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Apresentação 
O Ministro José Dantas, figura de grande destaque no Ministério Público e no Tribunal Federal de Recursos, construiu, em mais de meio século 
de serviço público, um memorial de honradez, eqüidade e trabalho. 
Deixou, no Superior Tribunal de Justiça, ao aposentar-se, o exemplo vívido de 
um coração vocacionado para o mister de julgar, do qual emanaram decisões 
"seguras, originais e objetivas", denotadoras de sua inteligência acurada, ele-
vado saber jurídico e senso de humanidade. Ao publicar o presente artigo, o 
Superior tem a grata sensação de estar prestando justa homenagem a José 
Dantas. 
Ministro Nilson Naves 
Presidente do Superior Tribunal de Justiça 
Constitucionalidade das Leis 
Ministro José Dantas * 
- Controle. Regime da Carta de 1946. Evolução. Emenda n. 16. Práticas 
do Supremo Tribunal Federal. Constituições Estaduais. Adaptação à Constitui-
ção de 1967. Decreto-Lei n. 216/1967. Peculiaridades. 
A pretensão seria a de um livro a editar-se formalmente, inclusive com a devida explicação da matéria enfocada em trabalho de pesquisa dos 
correspondentes pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal. Obs-
táculos diversos, porém, impediram a inusitada edição, sem, entretanto, evita-
rem a guarda do material, displicentemente engavetado ao longo desses trinta 
anos. Operou-se, porém, um inesperado ressurgimento não mais da preten-
são originária, mas de uma sua sucedânia, qual a de virem à luz sob letra de 
forma as notas prefaciais daquele enredo, agora a título de um encorajado 
"artigo doutrinário inédito". 
No propósito de mero registro de precedentes das práticas da matéria 
pelo Supremo Tribunal Federal, ditas notas careceram de maiores especifica-
ções doutrinárias, daquelas que ornamentam a historiografia jurídica do cha-
mado controle constitucional, desde o ponto de partida da distintiva intitulação 
- concentrado e difuso; somente lembram a peculiaridade daquele sistema 
brasileiro da Carta de 1946, particularizado em autorizar tal concentração ape-
nas em relação à lei estadual e por autoria legitimada exclusivamente ao Pro-
curador-Geral da República, como em subordiná-la à finalidade intervencionista 
da União, em proteção dos chamados princípios constitucionais sensíveis 
• Ministro aposentado do Superior Tribunal de Justiça. 
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(art. 7º, inciso VII), tal qual dispunha o regulamento procedimental da re-
presentação de inconstitucionalidade instituída pela Lei n. 2.271/1954. 
Sucessivos textos constitucionais ampliaram esses limites a partir da 
Emenda n. 16/1965 àquela Carta, com a extensão do processo à conhecida 
abrangência também dos atos normativos federais, da diversidade acionária e 
sua autoria, tudo como hoje dispõe o texto da Constituição de 1988, formaliza-
do a exemplo da ação direta de inconstitucionalidade instituída pela Lei 
n. 9.868/1999. 
Naquela seqüência situou-se o controle da adaptação das Constituições 
dos Estados à Constituição de 1967, na forma rec9mendada aos respectivos 
Governadores e ao modo do disposto pelo Decreto-Lei n. 216/1967; pelo que 
se deu a propositura em massa das argüições de insconstitucionalidade da-
queles textos estaduais, procedimento sobre o qual versaram os precedentes 
ora coligidos no tocante ao tema preliminar do conhecimento das aludidas 
representações. 
Por tudo isso, as presentes notas prefaciais se cingem à indicação da-
queles padrões jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal, a rótulo de prá-
ticas genuinamente nossas, como subsídios referenciais dos estudos que se 
desejem adentrar a modo mais substancioso do festejado tema do controle 
concentrado, de tanta vivência entre nós. Daí a ordem dos títulos que se se-
guem transcritos. 
Explicação 
Nem cultura, nem erudição, no plano do saber jurídico. Somente a expe-
riência, o testamento dos debates das importantes questões jurídicas versa-
das, autorizam-nos a publicação deste trabalho, na suposição de sua utilidade, 
nunca em si mesmo, mas como coletânea que é, indicativa de sugestivo temário 
ferido perante o Supremo Tribunal Federal. 
Isso porque, a publicação limita-se a condensar textos dos arestos con-
cernentes ao exame da conformação constitucional das Cartas Estaduais, par-
ticularmente, às normas relativas aos funcionários públicos, na linha da adap-
tação a que tiveram de se submeter com o advento da Constituição de 1967. 
De início, como requisitado ao Ministério Público do Distrito Federal, e, 
mais tarde, como integrante mesmo do Ministério Público Federal, tivemos a 
honra de servir aos eminentes Procuradores-Gerais da República - Ministro 
Oswaldo Trigueiro, Professor Alcino Salazar, Ministros Décio Miranda e Xavier 
de Albuquerque -, na assessoria das questões constitucionais que S. Ex.as in-
cumbiram de propor ao Supremo Tribunal Federal, conforme o relevante mis-
ter da autoria da representação de inconstitucionalidade de lei, cometida ao 
Procurador-Geral da República. A tarefa se deu ao acaso, sem lastro 
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credenciador da distinção, e conformou-se à conhecida dificuldade de pes-
soal, a braços com a qual sempre esteve a Procuradoria Geral da República, 
frente ao minguado número de Procuradores da República lotados ali. 
Dos meados de 1964 a 1972, com omissão do período em que foi Pro-
curador-Gerai o insigne Professor Haroldo Valladão (imposição de ordem fun-
cionai então nos privou da permanência no Ministério Público Federal), 
compulsamos, nesse dever de ofício, os autos de quase a totalidade das de-
mandas intentadas no período e que visaram à declaração de inconstituciona-
lidade de lei ou ato normativo, como passou a se conceituar o objeto da repre-
sentação. Essa assessoria exercia, do exame da suscitação administrativa da 
argüição até ao parecer final na representação; 'na assistência ao Procurador-
Geral em pesquisa dos elementos de sustentação de inúmeras atribuições de 
seu cargo. Daí a alusão ao sentido de simples testemunho, e mais não é, com 
que tachamos a nossa publicação. 
Muito teríamos a depor sobre o tema dessa assessoria, não fosse o alen-
tado da obra resultante e o temor da incapacidade de torná-la agradável e útil, 
qualidades imprescindíveis à validade de uma publicação. O material que se 
oferece é excelente. Acreditamos que, em mãos de expertos, renderia sucesso, 
posto que se prende às sutilezas deparadas, no tocante ao processo de repre-
sentação, peia carência mesmo de estratificação da doutrina, e dada a relativa 
incipiência do sistema e a ausência de similar a fornecer o roteiro do Direito 
Comparado. 
Frisemos, de passagem, a singularidade de alguns casos de que fomos 
testemunhas, antes lembrando que, somente a partir de 26 de novembro de 
1965 - promulgação da Emenda n. 16 à Constituição de 1946 - é que a repre-
sentação de inconstitucionalidade ganhou extensão. Até então, e desde a sua 
modelação por aquela Carta, restrito era o seu âmbito, já que apenas alcança-
va os chamados princípios constitucionais sensíveis, prestando-se mais a um 
pré-processo à intervenção federal nos Estados do que, propriamente, a um 
instrumento efetivo e direto ao controle jurisdicional da constitucionalidade 
das leis em geral. Alargado o seu campo de incidência, para o exame de leis ou 
ato de natureza normativa, federal ou estadual (art. 101, I, k - Emenda n. 16), a 
representação tornou-se mais freqüente e, pela maior variedade de casos, des-
dobrou-se em perplexidades. 
Do acervo dessas peculiaridades, com vistas mesmo a um exame crítico, 
mereceriam enfoque alguns pontos formais, derivados até do próprio direito 
positivo. A exemplo, destaque-se a embargabilidade da decisão em represen-
tação de inconstitucionalidade, consoante o que veio dispor o art. 4º da Lei 
n. 2.271, de 22.7.1954, alterado peloart. 6º da Lei n. 4.337/1964. Essa lei causou 
estranheza, pela crença dominante, de que a pré-fixação da maioria qualifica-
da. para o julgamento das questões constitucionais pelos Tribunais (art. 200 da 
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Constituição vigente), importasse no caráter final da decisão na respectiva 
instância originária. Parecia que a regra não induzia à compreensão de seu 
rigorismo acautelatório da independência e harmonia dos Poderes, senão que 
no só pressuposto da inalterabilidade de que se revestem, ordinariamente, as 
decisões plenárias. 
Contudo, no que se prende à representação, única via adequada ao exa-
me de constitucionalidade como questão principal, aquela admissibilidade de 
embargos contrariou a dita indução. Decorreu daí uma discriminação, eviden-
temente minimizante da especialidade da ação direta, porquanto, se bem que 
o Supremo Tribunal tenha relutado em acatar, nes~e ponto, a constituciona1i-
dade da nova lei, afinal se obrigou à adoção regimental da discutida disciplina 
recursal, Iiberalizando-a por via oblíqua. De fato, da relutância anotada no jul-
gamento da Representação n. 477 (sessão de 18.5.1962 - RTJ 24/1), com a 
intermitência da jurisprudência predominante arrolada nos Verbetes n. 293 e 
455 da súmula, chegou-se à decisão da Representação n. 700 (AgRg), sessão de 
8. I 1.1967. Rico no brilhantismo dos debates travados (RT J 45/690), esse julga-
mento pacificou, ainda que por maioria 'de votos, a discutida tese da 
embargabilidade. 
Disso resultou vir alojar-se no Regimento Interno o pacificado entendi-
mento. E aí a liberalidade comentada: da conjugação dos artigos 181 e 182, 
com o art. 310, IV, do Regimento Interno, percebe-se que a embargabilidade da 
decisão que julgar a representação de inconstitucionalidade terminou por ser 
mais flexível do que a da decisão, de igual eficácia, prolatada lncldenter tantum 
sobre matéria constitucional, em qualquer processo submetido ao Plenário 
(arts. 181 e 182), mas em cuja área são raríssimos os casos de embargos 
infringentes, conforme o preceito do art. 310 e incisos. 
Como esse, igualmente sugestivos à especulação doutrinária, seriam inú-
meros outros aspectos, dos quais, na sua singularidade, alguns já obtiveram 
decisão, ou pendem de obtê-Ia do Supremo Tribunal, com o sejam: a) o prejuízo 
da representação, em face de posterior revogação da lei ou do ato argüido, 
segundo a repercussão sobre situações constituídas sob seu império; b) a 
relevação da suspensão da executoriedade da lei ou do ato, quando, no decur-
so do tempo, tenha cessado a anormalidade institucional que dera causa à 
declaração de inconstitucionalidade; c) o cabimento de representação, em 
caso de decretos de aprovação de Convenção Internacional com cláusulas em 
desacordo com a Constituição; d) o cabimento de ação rescisória de acórdão 
declaratório de insconstitucionalidade por meio de representação; e) a exclu-
sividade do sujeito legitimado à autoria da representação, e o poder discricio-
nário do Procurador-Geral da República para deliberar quanto à argüição sus-
citada por terceiros; f) a posição processual de quem interessado direto na 
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solução da controvérsia constitucional, tanto na representação que haja pro-
vocado, quanto na "execução" da decisão declaratória obtida por essa via. 
Já no que diz respeito ao exame da viabilidade da propositura da repre-
sentação, defrontam-se facetas não menos interessantes, naturalmente que 
vencidas à discrição do Procurador-Geral da República, cujo prestígio, diga-se 
com louvor a todos os que passaram pelo cargo, espelha-se na estatística dos 
julgados, pela raridade das hipóteses em que a Suprema Corte tenha 
desacolhido o seu ponto de vista manifestado nas representações propostas. 
Nesse juízo prévio, também, enfrenta-se curiosidades, a par do critério primei-
ro de avaliação da conveniência da propositura pa representação. 
Tanto assim, que ao compreender-se como atos normativos (CF, art. 119, 
I, I) as portarias, regulamentos e outros éditos de menor hierarquia, às vezes 
acontecem pedidos de argüição, em óbice aos quais concorre a ponderação 
da menor ou maior repercussão daqueles atos ou, até com maior regularida-
de, a verificação de sua suscetibilidade a impugnação eficaz pelas vias judiciais 
comuns. Realmente, este último critério é sempre prestimoso, pois que, sem 
importar no trancamento das portas judiciais à discussão constitucional (con-
trário ao que entendem alguns), o indeferimento administrativo da suscitação 
poupa à especialidade da representação e à eminência da jurisdição e imiscu-
írem-se contendas de nenhuma relevãncia ou qualquer alcance na órbita das 
relações dos Poderes e das unidades federadas entre si, relações essas que 
visam à presteza do processo direto de argüição de inconstitucionalidade. 
Finalmente, lembraríamos os tantos casos de leis municipais, trazidos ao 
Procurador-Geral da República com a pretensão, evidentemente insólita, da 
propositura de representação. No pertinente, porém, a Emenda n. 1 à Consti-
tuição vigente inovou, solucionando o impasse, deveras importante. Conferiu-
se aos Tribunais de Justiça o julgamento da representação, como meio de 
assegurar a observância, pelos Municípios, dos princípios indicados nas res-
pectivas Constituições Estaduais (art. 15, § 3º, d). Dentre tais princípios, neces-
sariamente, conter-se-ão os princípios constitucionais federais, pelo que, pa-
rece, atendeu-se com eficiência à carência de um meio hábil para o controle 
da constitucionalidade de lei municipal, por via direta e processo principal, ou 
por ação direta, como o definem os doutos. A propósito, foi sancionada a Lei n. 
5.778, de 16.5.1972, dispondo sobre o processo e julgamento desse novo tipo 
de representação. 
Pois bem. Foi da vivência mais próxima com todos esses problemas, que 
nos nasceu a idéia da presente publicação. Efetivamente limitada pelo peque-
no número dos muitos casos de argüição de inconstitucionalidade submetida 
ao Supremo Tribunal, a publicação engloba, porém, a totalidade da espécie 
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que o título enuncia, pinçada da volumosa matéria estadual impugnada. Agi-
mos na suposição de que, não obstante a divulgação forense que lhes deu 
cobertura, publicadas, em sua maioria, nas revistas especializadas, as ques-
tões aqui enfeixadas se tornariam de mais fácil consulta, desde a elaboração 
de uma ressunta dos debates. 
Foi o que fizemos, sem maior preocupação do que a de ser útil aos pro-
fissionais de atividade mais chegada ao campo dessas questões. 
Ao que se verá dos escólios, a espécie não empolga em divagações dou-
trinárias. Tanto se afigura de simples contextura, como se oferece objetiva, fiel 
ao modelo dos debates do Pretório Excelso, cujos eminentes Ministros, sem 
embargo da notoriedade de seu saber jurídico, faiam, como juízes, a lingua-
gem mais singela, intelegível a toda a Nação, no seio da qual, na verdade, vão 
ter ressonância os seus julgados. Objetividade e prudência, predicados bem 
caros à verdadeira sabedoria, são, habitualmente, os ornamentos mais sensí-
veis dos arestos da Alta Corte, infensos a qualquer tom processual distanciador 
daquele que os buscam como fonte de concretização dos anseios de justiça, 
componentes fortes de um sistema jurídico ideal. 
Eis a explicação que tivemos por necessária, para evitar que, apesar da 
minudência do título, alguém incorra no equívoco de querer encontrar na 
obra mais do que ela contém, como modesto repertório de jurisprudência 
específica. 
Brasília, maio de 1976 
Adaptação 
Promulgada a Constituição de 1967, seguiu-se-Ihe o processo de adapta-
ção das Constituições Estaduais, recomendada pelo seu art. 188. A tarefa pare-
cia ser conseqüência natural da promulgação maior, sem preocupações espe-
ciais que não o simples provimento, pelos Estados, da reformulação de suas 
próprias Constituições, atentos às alterações ocorridas no plano federal. Seria 
imposição mesmo do sistema federativo, na esteira do princípio basilar de que 
os Estados se organizam e se regem pelas Constituições e pelas leis que adota-
rem, respeitados os princípios adotados pela Lei Maior. 
Todavia, as apreensões do momento político se voltavam para a segu-
rança nacional e indicavam, como reflexo do movimento revolucionário domi-
nante, o fortalecimento do Poder Executivo, seu principal guardião. Como isso 
havia orientado a elaboração da Constituição recém-promulgada, editou-se 
norma de execução do art. 188, traçando-se a forma e limitando-se o conteúdo 
da adaptação constitucional incumbida aos Estados. 
O Decreto-Lei n. 216, de 27 de fevereiro de 1967, preambulou-se na tôni-
ca da segurança nacional. Outorgou aos Governadores dos Estados a iniciativa 
ENSAIOS JURfolCOS 19 
do processo de adaptação, e lhes atribuiu a tarefa de fiscalizar os textos pro-
mulgados. Foram isso duas alterações de fundo das regras mestras ligadas ao 
processo de constitucionaJilzação dos Estados-membros, quer no campo de 
implantação, quer no de conferência dos princípios maiores que eram de res-
peitar. 
A primeira alteração tocou à elaboração das reformas constitucionais, 
cuja iniciativa, no regime da Carta de 1946, pertencia aos órgãos legisferantes. 
Até mesmo a nova Carta, em quebrando o princípio, o fizera apenas com a 
admissão da iniciativa concorrente do Executivo (art. 50, lI). Mas, o Decreto-Lei 
n. 216 foi além. Enfatizou a privatividade da iniciativa dos Governadores, o que era 
de ver-se como reflexo daquela preocupação expIlcitada no preâmbulo do texto. 
A segunda, no concernente à conferência da constitucionalidade dos 
textos estaduais, trouxe consigo as particularidades da fixação de prazo para a 
representação de inconstitucionalidade, e o seu efeito suspensivo. lnovaram-
se aí, embora com excepcionalidade para o caso, regras básicas da disciplina 
da vigência das leis, segundo as quais, mesmo quando eivada, a lei vige até que 
se lhe expurgue o vício, através do processo judicial adequado, movido a qual-
quer tempo. Consultem-se as disposições constitucionais relativas à represen-
tação de inconstitucionalidade, e sua aplicação no Regimento Interno do Su-
premo Tribunal Federal. 
Esses aspectos inovadores, versados pelo Decreto-Lei n. 216, foram in-
dagados do Supremo Tribunal, no bojo de representações que se motivaram 
pela promulgação das Constituições dos Estados. De carro-chefe bem teria 
servido a Representação n. 747, pela qual se argüiu a inconstitucionalidade 
daquele diploma, sob o ângulo mesmo de sua ingerência na auto-organização 
dos Estados. Aconteceu, contudo, que o seu julgamento não se realizou em 
tempo, resultando prejudicado, segundo o acolhimento da prejudicial suscita-
da pelo Procurador-Geral da República de então, o hoje Ministro Décio Miranda, 
em parecer de 3.5.1968. 
"Representação n. 747 - Distrito Federal 
Parecer ... 
1. A representação visa à inconstitucionalidade do Decreto-Lei n. 
216, de 27.2.1967, que dispõe sobre a execução do art. 188 da Constitui-
ção Federal. Funda-se a argüição em que, ditando regras sobre a pré-
elaboração das Constituições dos Estados, o diploma se pôs em conflito 
com o art. 13 da atual Constituição federal, que dá aos Estados, em con-
sonância com o regime federativo, a plena autonomia de se organizarem 
e se regerem pelas Constituições e leis que adotarem, limitadas apenas 
pela vinculação aos preceitos constitucionais comuns. 
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2. A instrução do feito resumiu-se à vinda aos autos de cópia da 
exposição de motivos do atacado decreto-lei, justificativa de sua edição, 
no sentido de uniformizar o processo de adaptação das Constituições 
Estaduais à Carta Magna. 
3. Preliminarmente - O conteúdo normativo do profligado diplo-
ma legal foi de natureza transitória, prestando-se ao norteamento de um 
determinado momento da vida legislativa dos Estados-membros. Assim, 
vencido aquele momento, exauriu-se a sua incidencialidade, sem restar 
situação a ser desfeita, se acaso declarada a inconstitucionalidade. 
Daí entendermos encontrar-se prejudicada a representação, sem 
objetivo algum a ser alcançado pelo seu julgamento. 
4. Ademais, ainda em prejuízo do conhecimento da representa-
ção, verifica-se que o perseguido decreto-lei traz a marca legislativa da 
fase histórica que foi gravada pela promulgação de atos institucionais. 
Essa sua natureza, segundo se sabe, basta para eximi-lo da apreciação 
judicial, conforme dispõe o art. 173, lU, da Constituição Federal. 
5. Mérito - Não há como prosperar a argüição. O conteúdo do 
combatido decreto-lei em nada ofendeu a defendida autonomia estadu-
al, nem limitou qualquer das regras federativas adotadas pela Constitui-
ção Federal. Ao contrário disso, seu objetivo foi preservar a uniformida-
de do cumprimento do art. 188 da Carta Magna, cujos termos cingiu-se a 
reproduzir. 
Acórdão no DJ de 8.8.1969 - 'Ementa: Inconstitucionalidade do 
Decreto-Lei n. 216, de 27 de fevereiro de 1967. 
Tendo decorrido o prazo a que se refere o art. 188 da Constituição 
Federal, ficou sem objeto. Pretensão prejudicada.' Sessão de 30.4.1969-
Relator Ministro Thompson Flores." 
Mas, oportunamente, obtivera-se resposta parcial às indagações em tor-
no do pré-falado diploma legal. Quanto à limitação do poder de adaptação, 
noticiou-se no parecer à Representação n. 757 - Amazonas, da lavra daquele 
eminente Procurador-Geral da República, o histórico da solução da controvérsia. 
"Representação n. 757 - Amazonas 
Parecer ... 
10. No que toca, porém, aos excessos sobre o poder de adaptar o 
texto estadual ao federal, estamos em que a reforma prevista no art. 188 
da Constituição federal, a ser feita em brevíssimo prazo, não haveria de 
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exercitar-se com a amplitude do poder ordinário de revisão ou emenda, 
condicionado, no texto constitucional pré-existente, a outros requisitos. 
11. A medida da reforma é definida pela finalidade de adaptar, ad-
mitindo-se alargar o âmbito desta, tão-só para definir e precisar conse-
qüências derivadas do novo sistema de organização nacional, de garan-
tias individuais, de ordem política e social, de proteção à família, à edu-
cação e à cultura, vazada na Constituição Federal. 
12. O egrégio Supremo Tribunal Federal, na sessão de 12 de junho 
de 1968, ao julgar a Representação n. 753, alusiva à Constituição de São 
Paulo, acolheu, por maioria de votos, a nossa argüição de que, em rela-
ção aos arts. 10, 11, 12 e 17 do Ato das Disposições Transitórias, a 
inconjugabilidade desses dispositivos com o mero poder de adaptar era 
razão de ordem geral, que bastava para assegurar a sua insubsistência 
na Carta Estadual. E, subseqüentemente, em outros julgamentos, 
notadamente no da Representação n. 749, do Rio Grande do Sul (julga-
mento concluído em 4.12.1968), reafirmou a tese. Em 3.3.1969." 
Na verdade, apesar de a primeira alusão a essa limitação do poder de 
adaptar ter sido feita pelo Ministro Themístocles Cavalcante, no julgamento da 
Representação n. 760 - Pernambuco (sessão de 18.4.1968), o fato é que o mais 
completo debate da matéria se encontra registrado nos acórdãos às Represen-
tações n. 749 e 753, dos quais reeditamos os trechos mais expressivos. 
"Representação n. 753 - São Paulo 
RTJ 46/441 
VOTO 
O Sr. Ministro Djaci Falcão (Relator): A Carta Política de 1967, em-
bora mantendo o regime federativo, deu maior relevo à competência da 
União (ver art. 82, na sua inteireza, art. 10, inciso I, alínea c, dentre ou-
tros). Por outro lado, procurou fortalecer o Poder Executivo, de modo 
particular, no processo legislativo, quanto à matéria de iniciativa exclusi-
va e à limitação do direito de emenda (artigo 60). 
Para que as Constituições dos Estados fossem adaptadas às suas 
diretrizes, inseriu-se o seguinte mandamento: 
'Art. 188. Os Estados reformarão suas Constituições dentro 
de sessenta dias, para adaptá-Ias, no que couber, às normas desta 
Constituição, às quais, findo esse prazo, considerar-se-ão incor-
poradas automaticamente às Cartas Estaduais.' 
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Portanto, determinou reforma das Constituições Estaduais, para 
adaptação, no que couber, às suas normas, em prazo certo e fatal. E, à 
vista da necessidade de complementar o citado artigo, foi baixado o De-
creto-Lei n. 216, de 27.2.1967, em cujo art. Iº está expresso: 
'Art. I º. A reforma das Constituições dos Estados, para aten-
der ao disposto no art. 188 da Constituição do Brasil, promulgada 
a 24 de janeiro de 1967, consiste primordialmente na modificação 
do respectivo texto, no que, implícita ou explicitamente, tiver sido 
alterado ou for incompatível com as disposições constitucionais 
federais.' 
Rezando o seu parágrafo único: 
'Parágrafo único. As normas da Constituição Federal que, 
sendo aplicáveis, não foram observadas na reforma da Constitui-
ção do Estado, consideram-se a ela automaticamente incorpora-
das, nos termos do art. 188 da Constituição Federal.' 
Além disso, o decreto-lei disciplinador da execução do art. 188 
conferiu aos Governadores dos Estados a iniciativa do projeto de adap-
tação (artigo 2º), estabelecendo, outrossim, a faculdade do oferecimen-
to de representação, dentro de sessenta dias, com efeito suspensivo, 
quanto à vigência das disposições impugnadas (art. 3º e parágrafo úni-
co). 
É oportuno ressaltar que o poder ordinário de emenda das Cartas 
Políticas estaduais, por elas disciplinado (por exemplo, os arts. 136 e 139 
da Constituição paulista de 1947, e artigos 19 e 20 da Carta atualizada), 
evidentemente, não foi abolido. O poder constituinte ordinário decorre 
da própria Constituição. Contudo, in casu, cuida-se de um processo de 
reforma para efeito de adaptação ao ordenamento constitucional maior. 
De modo que as regras, objeto de reforma, votadas pelas Assem-
bléias Legislativas devem ser aquelas que, explícita ou implicitamente, 
sofreram alterações, ou já não são compatíveis com os novos ditames 
constitucionais. Não se deve perder de vista, porém, o disposto no art. I Q 
do Decreto-Lei n. 216, onde está dito que a reforma 'consiste primordial-
mente na modificação do respectivo texto'. Daí, a acertada exegese que 
lhe empresta, em parecer, o Professor Caio Tácito: 
'O critério assim estabelecido tem, contudo, a latitude ne-
cessária a respeitar o discernimento das Assembléias Legislativas 
no tocante às disposições passíveis de reforma, ou de aditamento, 
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como veículo de ajustamento entre o recente sistema federal e as 
Constituições Estaduais modeladas à luz da precedente Constitui-
ção de 1946. 
Daí o elastério contido no art. 12 do Decreto-Lei n. 216, defi-
nindo o conteúdo da reforma adaptativa especial. 
Manda considerar as alterações e incompatibilidade explíci-
tas ou implícitas com as novas disposições federais e declara ser 
este primordialmente o endereço das modificações do texto das 
Constituições Estaduais. 
Primordialmente - e não exclusivamente ou unicamente -
como a caracterizar que as peculiaridades locais poderiam suge-
rir à discrição do constituinte local outras medidas derivadas das 
transformações institucionais oriundas da Carta Política de 1967.' 
Na verdade, a tarefa da adaptação ao modelo federal, que não é 
tão fácil, há de atentar não só para aquelas alterações palpáveis ao pri-
meiro exame, mas, igualmente, para as inovações decorrentes da estru-
tura adotada na Lei Mater (como, por exemplo, a maior expressão dada 
à competência federal sobre as locais e o fortalecimento do Executivo). 
(RTJ 46/452/453). 
VOTO 
O Sr. Ministro Eloy da Rocha: Julgo inconstitucional o inciso Il do 
art. 92, nas letras a e b. Este dispositivo, como outros impugnados na 
representação, excedeu à reforma, para adaptação, ordenada no art. 
188 da Constituição Federal. Não se nega, evidentemente, à Assembléia 
Legislativa o poder de emenda à Constituição, conforme as regras co-
muns. Mas, instituiu-se processo especial de reforma, para aquela adap-
tação, principalmente no tocante a prazos na elaboração, à sessão da 
Assembléia Legislativa e ao quorum da votação. Pelo Decreto-Lei n. 216, 
combinado com o Ato Institucional n. 4, com observância, no processo 
de elaboração, dos prazos e outras normas estabelecidas neste ato. Far-
se-ia a votação, numa sessão, em turno único, por maioria absoluta, o 
que não correspondia, inteiramente, ao preceito transitório, aplicável 
somente na esfera federal, dos arts. 2º, § 22 , e 21 do Ato Institucional n. 2, 
ou à regra permanente do art. 51 da Constituição de 1967, inaplicável 
para a reforma determinada no art. 188. Aquele processo não coincidia, 
sobretudo, com o vigente, nos Estados, para emenda à Constituição. Na 
Constituição de São Paulo, de 1947, em se tratando de processo comum 
de reforma, esta deveria ser aprovada, em três discussões, por maioria 
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absoluta, em dois anos consecutivos - art. 136, parágrafo único. Somen-
te no caso de 'emendas necessárias', se a Constituição Federal fosse 
modificada, de modo a colidir com qualquer dispositivo da Carta Esta-
dual, aprovar-se-ia a reforma, num só ano, em três discussões - art. 137 
e parágrafo único." (RTJ 46/464/465). 
Nessa mesma assentada, de 12 de junho de 1968, a mais eloqüente 
discordância de ponto de vista foi manifestada pelo Ministro Victor Nunes, no 
desenvolvimento de cujo voto o debate da matéria ganhou colorido, com a 
participação de todos os Srs. Ministros presentes. 
"VOTO 
O Sr. Ministro Victor Nunes: Sr. Presidente, acompanho o eminente 
Relator, mas desejo fazer uma breve observação sobre o art. 188 da Cons-
tituição Federal de 1967. Estou de acordo, neste ponto, com as conside-
rações do eminente Relator e dos eminentes colegas, que já votaram, 
mas vou um pouco além na interpretação desse texto. 
O art. 188, a meu ver, não obrigou os Estados a uma reforma limi-
tada em suas Constituições. O que fez, tendo em vista a conveniência de 
serem introduzidas nas Constituições estaduais as inovações da Consti-
tuição Federal, foi abreviar o período em que essa reforma deveria ser 
feita. Ainda que, pela Constituição Estadual, de acordo com o modelo 
federal anterior, fosse necessária a aprovação em duas sessões 
legislativas ordinárias e consecutivas, a nova reforma poderia ser feita 
sem essa exigência, no prazo de sessenta dias. Esta, a meu ver, é a novi-
dade do texto. 
Para simples observância dos novos preceitos da Constituição Fe-
deral, não haveria, a rigor, necessidade de serem adaptadas as Constitui-
ções estaduais. Bastaria dispor que as novas normas da Constituição 
Federal se aplicariam igualmente aos Estados. E tanto assim era que o 
próprio artigo 188 dispôs: nos Estados em que se exceder o prazo de 
sessenta dias, aquelas inovações serão incorporadas automaticamente 
à Constituição Estadual. 
Por que a Constituição Federal quis repetir o óbvio? 
O Sr. Hermes Lima: Para respeitar a autonomia dos Estados. Foi o 
princípio da autonomia que se quis respeitar. 
a Sr. Ministro Victor Nunes: Mas não simplesmente para fazer aque-
la adaptação, porque os Estados não ficaram com a liberdade de con-
servar o status quo. Se não aceitassem as inovações da esfera federal, 
elas se aplicariam automaticamente. 
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o Sr. Ministro Hermes Lima: O Decreto-Lei n. 216 deixou muito 
claro. Mas esse decreto-lei não é Constituição. Ele interpretou o art. 188 
da Constituição, e, a meu ver, interpretou bem, já que não poderia atri-
buir aos Estados poderes que eles não tivessem pela anterior ou pela 
atual Constituição. 
Parece-me, pois, que os Estados, com o art. 188, longe de terem 
sido limitados em sua capacidade de reformar suas Constituições, tive-
ram a franquia de fazê-lo com menos formalidades e condições do que 
as que resultavam do regime constitucional anterior. 
Independentemente do art. 188, pqderiam os Estados proceder 
desse modo, tendo em vista o disposto no art. 51, da parte permanente 
da Constituição Federal, que é modelo para as Constituições estaduais: 
'Art. 51. Em qualquer dos casos do art. 50, itens I, 11 e 111, a 
proposta será discutida e votada em reunião do Congresso Nacio-
nal, dentro de sessenta dias a contar do seu recebimento ou apre-
sentação, em duas sessões e considerada aprovada quando obti-
ver em ambas as votações a maioria absoluta dos votos dos mem-
bros das duas Casas do Congresso.' 
O Sr. Ministro Djaci Falcão (Relator): Estabeleceu um critério dis-
tinto. V. Ex.a deve atentar para isso. 
O Sr. Ministro Victor Nunes: Estabeleceu o prazo de sessenta dias, 
em duas sessões, mas não em duas sessões ordinárias e consecutivas, 
como exigia a Constituição anterior, no artigo 217, § 2º. 
'Dar-se-á por aceita a emenda que for aprovada em duas 
sessões pela maioria absoluta da Câmara dos Deputados e do Se-
nado Federal, em duas sessões legislativas ordinárias e consecuti-
vas.' 
O Sr. Ministro Adaucto Cardoso: Sim. Foi reduzido o prazo. Para 
duas sessões ordinárias e consecutivas poderiam ser necessários vários 
meses. 
Em última análise, o art. 188 apenas reproduziu o que já estava na 
parte permanente, no art. 51. Como a simples adaptação das Constitui-
ções Estaduais se poderia considerar automaticamente feita, em conse-
qüência da nova Constituição Federal, o que resulta, a mais, do art. 188 é 
ter ficado explícito que os Estados, naquele prazo, poderiam fazer uma 
reforma mais ampla de suas Constituições. 
O Sr. Ministro Hermes Lima: Adaptar. 
26 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTiÇA 
o Sr. Ministro Victor Nunes: A simples adaptação resultaria da pró-
pria Constituição Federal. 
O Sr. Ministro Djaci Falcão (Relator): Mas é processo especial 
adaptativo. O art. 51 se refere ao processo de emenda à Constituição. 
O Sr. Ministro Victor Nunes: Vamos figurar que a Assembléia Cons-
tituinte Estadual fizesse a reforma em dois turnos. Como dispunha de 
sessenta dias, poderia, na primeira etapa, mudar apenas a norma que 
regulava a reforma da Constituição do Estado. Adotaria, então a que está 
expressa no art. 51 da Constituição Federal. Estaria impedida de o fazer? 
Não, porque estaria adaptando a Constituição Estadual à Federal. Aceita 
que fosse a norma do art. 51 no primeiro tempo, poderia fazer, no segun-
do tempo, de modo simplificado, as emendas que bem entendesse, pois 
dispunha de sessenta.dias para isso. Como entender, portanto, que o art. 
188 limitou, em vez de ampliar, a faculdade de reforma das Constituições 
Estaduais? 
O Sr. Ministro Hermes Lima: O que acho do voto de V. Ex.a, é inter-
pretação demasiadamente larga do poder constituinte delegado pela 
Constituição às Assembléias Estaduais. 
O Sr. Ministro Djaci Falcão (Relator): Não se trata do poder consti-
tuinte ordinário, mas de um poder constituinte especial previsto na Cons-
tituição de 1967, para adaptação à estrutura da nova Carta Federal. 
O Sr. Ministro Victor Nunes: As Assembléias Legislativas continua-
ram a ter, como sempre tiveram, o poder de emendar as Constituições 
Estaduais. Mas, por uma exigência, que se traduzia em prazo, para maior 
reflexão, não poderiam fazê-lo numa só sessão legislativa. 
O Sr. Ministro Eloy da Rocha: Na Constituição Federal de 1946, como 
várias Constituições Estaduais, somente era possível a aprovação de 
emenda em uma sessão legislativa, se obtido o voto de dois terços. 
O Sr. Ministro Victor Nunes: A maioria de dois terços seria para 
fazer a reforma numa única sessão legislativa. Para fazê-Ia em duas, bas-
taria a maioria absoluta. É exatamente este problema que estou exami-
nando. 
A Constituição Federal de 1967 mudou esse sistema, no plano fe-
deral, como já o tinha feito o Ato Institucional n. 1, e deu aos Estados, no 
art. 188, o prazo de sessenta dias para adaptar suas Constituições. 
Estou figurando a hipótese em que a Assembléia Legislativa, no 
primeiro tempo, dispusesse: fica emendado o artigo tal da Constituição 
do Estado, que se refere ao processo de reforma da Constituição, para 
que a Constituição possa ser emendada numa só sessão legislativa, por 
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maioria absoluta de votos. No segundo tempo, com base nessa primeira 
emenda, poderia reformar toda a Constituição do Estado. 
O Sr. Ministro Hermes Lima: Não era possível. 
O Sr. Ministro Victor Nunes: Como não, se poderia começar pela 
reforma do processo de emenda da Constituição do Estado? Onde esta-
ria o impedimento? 
O Sr. Ministro Hermes Lima: Digo: o impedimento em que o Poder 
Constituinte delegado estava limitado à adaptação da Constituição. 
O Sr. Ministro Victor Nunes: Limitado quanto ao prazo. A Constitui-
ção marcou esse prazo (veja-se que a tônica está no final do dispositivo) 
para dizer: se, findo o prazo, os Estados não adaptarem suas Constitui-
ções, essa adaptação se considera feita automaticamente. O prazo teve 
esse sentido: o de obrigar a fazer, pelo menos, as emendas de adapta-
ção; mas não impedia que se fizessem outras. 
O Sr. Ministro Adaucto Cardoso: Não tirou o poder constituinte do 
Estado, senão no limite do padrão federal. 
O Sr. Ministro Victor Nunes: Veja V. Ex.a que o Decreto-Lei n. 216, de 
27.2.1967, interpretou o citado art. 188 em sentido ampliativo. 
O Sr. Ministro Adaudo Cardoso: Mas, com o decreto-lei ou sem 
ele, a realidade é que o constituinte estadual não ficou privado dos po-
deres de que dispunha antes. 
O Sr. Ministro Victor Nunes: Termina assim o art. 188, depois de 
aludir à adaptação, em sessenta dias, das Constituições Estaduais às 
novas normas da Constituição Federal: 
.... as quais, findo esse prazo, considerar-se-ão incorpora-
das automaticamente às Cartas Estaduais.' 
O que é isto senão um ultimatum? A Constituição Federal fez um 
ultlmatum: ou os Estados adaptam suas Constituições em sessenta dias, 
ou estarão elas, no fim de sessenta dias, automaticamente adaptadas. 
O Sr. Ministro Djaci Falcão (Relator): Quero levar para V. Ex.a e o 
Tribunal, exatamente o art. 1 Q do Decreto-Lei n. 216: 
'A reforma das Constituições dos Estados, para atender ao 
disposto no art. 188 da Constituição do Brasil, promulgada a 24 de 
janeiro de 1967, consiste primordialmente na modificação do res-
pectivo texto, no que, implícita ou explicitamente, tiver sido altera-
do ou for incompatível com as disposições constitucionais fe-
derais.' 
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Em razão, exatamente, da modificação dos preceitos da própria 
sistemática da Constituição. 
O Sr. Ministro Victor Nunes: V. Ex.a aceita a interpretação de Decre-
to-Lei n. 216. Aí está o advérbio 'primordialmente', para dizer que a refor-
ma estadual não seria mera adaptação. Minha interpretação vai um pou-
co mais longe, porque, se qualquer Estado poderia proceder à sua refor-
ma em dois tempos, como já figurei, resulta do arl. 188 que foram am-
pliados e não reduzidos os seus poderes de emenda. 
O Sr. Ministro Hermes Lima: Mas, não poderia em dois tempos. 
Estava declarado que era em sessenta dias. Ou fazia em sessenta dias ou, 
então, seria incorporada, automaticamente. 
O Sr. Ministro Victor Nunes: Em dois tempos, dentro do prazo. Mas 
a conseqüência seria a mesma, se não fosse observado, para ambos, 
aquele prazo. Imagine V. Ex.a que o Estado fizesse apenas a emenda do 
processo de reforma constitucional. Escoados os sessenta dias, as ou-
tras adaptações à Constituição Federal se incorporariam, automatica-
mente, à Constituição do Estado. E o Estado ficaria em condições de 
emendar o mais que entendesse, como o novo processo de reforma, 
seguindo o modelo federal, que é o arl. 51 da Constituição. 
O Sr. Ministro Luiz Gallotti (Presidente): Perguntaria o seguinte: o 
ari. 188 diz que 'os Estados reformarão suas Constituições dentro de 
sessenta dias, para adaptá-Ias, no que couber, às normas desta Consti-
tuição, as quais, findo esse prazo, considerar-se-ão incorporadas auto-
maticamente às Cartas Estaduais'; V. Ex.a entende que, entre as adapta-
ções que têm de ser feitas (porque ai se diz 'no que couber'), sob pena 
serem as normas incorporadas automaticamente, está o artigo que re-
gula reforma da Constituição? 
O Sr. Ministro Victor Nunes: Parece-me evidente. 
O Sr. Ministro Luiz GaIlotti (Presidente): Mas, como poderia essa 
norma ser incorporada, se fala em Senado e Câmara? 
O Sr. Ministro Victor Nunes: Mutatis mutandis. 
O Sr. Ministro Luiz GalloUi (Presidente): É no que couber. Então, fica-
ram os Estados obrigados a adotar o mesmo sistema de reforma da Cons-
tituição? 
O Sr. Ministro Victor Nunes: Não ficaram obrigados. Poderiam criar 
condições mais onerosas, mas os Estados também poderiam seguir, es-
tritamente, o modelo federal. Também poderiam fazer sua reforma em 
dois tempos. No primeiro, reformariam o processo de emenda à Consti-
tuição; depois, fariam as outras emendas que entendessem, além da 
adaptação à Constituição Federal a que estavam obrigados. 
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o Sr. Ministro Eloy da Rocha: Mas isso não ocorreu. 
O Sr. Ministro Victor Nunes: Sim, não houve. Houve um ato só. Mas 
meu raciocínio, sobre a possibilidade de terem procedido de outro modo, 
ajuda a interpretar o art. 188. A meu ver, ele não significa uma limitação 
ao poder de emenda constitucional dos Estados, mas uma imposição 
para que adaptassem suas Constituições ao modelo federal: ou refor-
mariam suas Constituições no prazo marcado, ou elas se considerariam 
automaticamente reformadas. O dispositivo não quis impedir, mas for-
çar os Estados a reformarem suas Constituições. Não pode ser interpre-
tado, portanto, de modo a reduzir os poderes de reforma constitucional 
dos Estados. Se algum deles fez outras emendas, além de simplesmente 
adaptar a Constituição Estadual à Federal, isso me parece perfeitamente 
legítimo. 
O Sr. Ministro Thompson Flores: Não entende V. Ex. a que deve ha-
ver dois processos de alteração da Constituição dos Estados: um para 
adaptação e outro para sua reforma? 
O Sr. Ministro Victor Nunes: O processo de emenda constitucional 
foi alterado no plano federal. Também o poderia ser no plano estadual. 
O Sr. Ministro Thompson Flores: Tenho, como certo, que os pro-
cessos são diferentes. As emendas às Cartas locais obedeciam às nor-
mas expressas que dispunham sobre o quorum e forma de votação. As 
Assembléias, para executar o trabalho de adaptação aprovaram regi-
mento próprio, diverso daquele. E se assim não fizessem, não alcançari-
am seu objetivo no prazo do art. 188 da Constituição Federal. 
O Sr. Ministro Victor Nunes: O raciocínio que estou desenvolvendo 
não é para a apreciação de um caso estadual específico. Estou procu-
rando interpretar o art. 188 da Constituição Federal, no sentido de que 
ele não teve o objetivo de limitar o poder de emenda constitucional de 
qualquer Estado. Por isso, não podemos condenar as reformas mais 
amplas que um ou outro tenha feito. 
O Sr. Ministro Eloy da Rocha: Não poderia fazer, porque a Consti-
tuição do Estado de São Paulo exigia, no processo comum de reforma, a 
aprovação em dois anos consecutivos. 
O Sr. Ministro Victor Nunes: Se fizesse a reforma em dois tempos, 
poderia. É o que procurei demonstrar, como elemento interpretativo. 
O Sr. Ministro Eloy da Rocha: Mas não procedeu à reforma em dois 
tempos. 
O Sr. Ministro Victor Nunes: O que estou interpretando é o art. 188, 
não esta ou aquela reforma estadual específica. Se esse artigo permitia, 
30 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTiÇA 
por outro caminho, que houvesse uma reforma total, desde que não 
contrariasse a Constituição Federal, não devemos interpretar restritiva-
mente o artigo ] 88. 
O Sr. Ministro Thompson Flores: Sem o art. 188, a Constituição 
poderia ser totalmente refundida, na forma comum. Adaptada que fos-
se, a reforma tornava-se limitada e guardava rito próprio, mais simples e 
mais breve. 
O Sr. Ministro Victor Nunes: Mas, como um dos dispositivos passí-
veis de alteração poderia ser o processo de reforma constitucional dos 
Estados, estava implfcito que os Estados poderiam fazer reforma mais 
ampla que a simples adaptação às normas federais, esta sim, imposta 
aos Estados em prazo certo." (RTJ 46/466/470 - sessão de ]2.6. ]968). 
Parecia certo o retorno à discussão da matéria no julgamento de Repre-
sentação n. 770, da Guanabara, pois na sessão de 2] de outubro de 1968, o seu 
relator, Ministro Djaci Falcão, reiterava o entendimento que manifestara naque-
le julgamento da Representação n. 753, de São Paulo. Todavia, com a suspen-
são da tomada de votos, pelo pedido de vista do Ministro Themístocles Caval-
cante, veio a ser acolhida uma questão de ordem do Ministro Adaucto Cardo-
so, reunindo-se o Tribunal em Conselho, como o permite o regimento, na ses-
são seguinte, de 6 de novembro. Dessa "troca de idéias", lembrando voto do 
Ministro Thompson Flores (RTJ 51/232), resultou que, na reabertura, o exame 
do art. 66 da Constituição da Guanabara - que integrava no Ministério Público 
a Procuradoria Fiscal do Estado - se dirigisse mais especificamente para o 
aspecto da inconstitucionalidade material, propriamente dita, deixando em 
segundo plano a apreciação do alegado vÍCio formal. Daí, apenas os votos dos 
Ministros Djaci Falcão e Themístocles Cavalcante haverem mais detidamente 
examinado o chamado excesso de adaptação. 
"Representação n. 770 - Guanabara 
RTJ 51/214 
VOTO 
O Sr. Ministro Djaci Falcão (Relator): Impugna-se através desta re-
presentação, a inclusão da Procuradoria Geral do Estado e da Procura-
doria do Tribunal de Contas local Ministério Público do Estado. 
A norma atacada é do seguinte teor: 
"Art. 66. A lei, por iniciativa do Poder Executivo, organizará o 
Ministério Público do Estado, nele compreendidos a Procuradoria 
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Geral da Justiça, a Procuradoria Geral do Estado e os Procurado-
res junto ao Tribunal de Contas, mantidas as respectivas autono-
mias, devendo o provimento dos cargos ser feito por concurso 
público de títulos e provas." 
Em primeiro lugar, temos que a reforma determinada pelo artigo 
188 da Constituição Federal de 1967 traz uma delimitação. As regras, 
objeto da reforma a ser votada pelas Assembléias Legislativas, devem ser 
aquelas que, explícita ou implicitamente sofrerem alterações, ou já não 
são compatíveis com o sistema adotado na çarta básica. À vista do cará-
ter especial adaptativo, é que o constituinte de 1967 teve a preocupação 
de editar a regra do art. 188. AÍ não objetivou apenas fixar um prazo 
breve para a reforma. Foi além, traçando os seus limites. Não se tem aí 
uma norma simplesmente diretória, porém, uma regra de caráter 
mandatório. O seu descumprimento pela nuência do prazo de sessenta 
dias, sem que se concretize a adaptação, traz como sanção a incorpora-
ção automática das normas da Constituição Federal; impondo-se, por 
outro lado, como decorrência da outorga do poder constituinte deriva-
do e limitado, a inconstitucionalidade das regras que não guardem sime-
tria ou excedam ao objetivo da adaptação. 
Dir-se-á que é uma restrição à autonomia dos Estados. É de se 
ponderar, no entanto, para que a restrição imposta parta da lei básica e 
visou atender à situação excepcional. Naquela oportunidade prevista no 
art. 188, não era dado ultrapassar os limites da adaptação reclamada por 
circunstâncias excepcionais, de urgente transição. Saía-se da Constitui-
ção de 1946, com as inovações trazidas pelos atos institucionais e com-
plementares para um novo ordenamento constitucional. 
Assim sendo, a reforma fora dos limites da adaptação só poderia 
se operar mediante a competência ordinária de emenda, disciplinada na 
Carta Política local (arts. 5Q, inc. XII, e 8Q e seus parágrafos), bem assim, 
pelos arts. 2Q, § 1 º, e 4Q do Ato Institucional 2, de 27.10.1965. 
Segundo tivemos ensejo de acentuar, na qualidade de relator da 
Representação n. 753 - São Paulo: - (Veja-se o voto de S. Ex.a, quando, 
neste título, tratamos da Representação n. 753 - São Paulo). 
Indaga-se então - impunha-se a modificação da Carta Política da 
Guanabara quanto à disciplinação do Ministério Público, para nele se 
incluir os Procuradores do Estado, em atenção às novas disposições da 
Lei Magna (RTJ 51/220-221). 
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VOTO 
O Sr. Ministro Themístocles Cavalcante: Pedi vista desses autos para 
melhor examinar as alegações das partes e o longo e minucioso voto do 
eminente Ministro Djaci Falcão. 
Os lúcidos memoriais muito esclarecem o Juiz, principalmente 
aqueles apresentados, que se caracterizam por uma erudita dissertação 
sobre a matéria em exame, trazendo longo subsídio doutrinário para o 
debate. 
Não raro, entretanto, o ângulo pelo·qual as partes focalizam a con-
trovérsia, não se harmoniza com a perspectiva do Juiz no seu julgamento. 
Não raro, o debate doutrinário é perturbador e conduz a uma área 
de apreciação fora daquela a que se deve limitar quem profere a sentença. 
Eis porque, no meu voto, embora tenha aprendido muito com os 
ricos subsídios trazidos pelas partes, limitar-me-ei principalmente ao 
exame dos textos constitucionais. 
Acompanho o eminente Ministro-Relator na apreciação do artigo 
188 da Constituição. Já o tenho feito, reiteradamente aqui, por vezes 
vencido. 
Estou, porém, convencido de que aquele artigo e a lei que o tor-
nou exeqüível têm duas características principais: 
Primeiro, a necessidade de incorporar aos textos estaduais as ino-
vações da Constituição do Brasil, naquilo a que os Estados devem obe-
decer, de acordo com o que preceituam os arts. 10, VII, e 13 da Constitui-
ção e outros que se refiram expressa ou implicitamente aos Estados. 
A Constituição foi bastante clara, para adaptar, diz ela, no que 
couber - a Constituição dos Estados às normas da Constituição do Brasil. 
O que excedeu esses limites é abusivo porque, e esta é a segunda 
razão, a lei federal estabeleceu processo especial para a aprovação das 
emendas e deu ao Executivo a iniciativa (Decreto-Lei n. 216, de 27.2.1967), e 
(Ato Institucional n. 4). 
Basta dizer que em relação ao processo legislativo, a diferença 
está em que, pela Constituição do Estado, as emendas constitucionais 
são aprovadas por maioria absoluta em duas sessões, enquanto que no 
processo de adaptação bastava uma única sessão por maioria absoluta. 
O argumento contrário importaria na supressão do texto constitu-
cional pura e simplesmente da palavra adaptação, que passaria a ser 
escrita. 
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Ora, o que se visou e, isso por meio de um processo rápido de 
tramitação, orientado por uma iniciativa do Executivo, que, só por si, 
deveria limitar o número de emendas à Constituição, o que se visou -
digo, foi evitar um conflito entre o texto federal e o estadual, poupando, 
inclusive, ao Judiciário, a penosa tarefa que está agora realizando sobre 
as Constituições Estaduais, e que vão revelando excessos que não deve-
riam ter ocorrido, se obedecidos os preceitos federais que determina-
ram as revisões das Constituições Estaduais. 
São os próprios Poderes estaduais que se rebelam contra os ex-
cessos havidos na adaptação das Constituições Estaduais. 
Acompanho o eminente Ministro-Rélator nesse particular, bem 
como nas suas conclusões no mérito, mas desejaria trazer a razão prin-
cipal do meu apoio à representação, pondo em destaque um outro ar-
gumento que tem, a meu ver, bons fundamentos de ordem constitucio-
nal." (RTJ 51/228/229). 
Finalmente, em sessão de 20 de novembro daquele ano, no julgamento 
da Representação n. 749, contra numerosos dispositivos da Constituição do 
Estado do Rio Grande do Sul, os debates sobre o poder de adaptação tomou 
forma definitivamente conclusiva para, a partir daí, servir de apoio à declara-
ção de inconstitucionalidade de inúmeros textos das Constituições Estaduais, 
invocando o vício formal como razão de decidir. 
Dessa vez, a tese da maior amplitude do poder de adaptação foi 
demoradamente esclarecida, reforçada a minoria com os novos subsídios ofe-
recidos com os votos dos Ministros Aliomar Baleeiro, Victor Nunes, Hermes 
Lima e Gonçalves de Oliveira, como consignado na oportunidade. (RT J 50/738). 
"Representação n. 749 - Rio Grande do Sul 
RTJ 50/738 
VOTO 
O Sr. Ministro Thompson Flores: Sr. Presidente, na longa represen-
taçáo formulada pelo Estado do Rio Grande do Sul, os fundamentos que 
a embasam residem, em especial, como nos demais, na inconstituciona-
lidade formal, transgressão ao mandamento insculpido no artigo 188 da 
Carta Federal. Ocorrendo ainda a material, conflita com o sistema cons-
titucional em si. E até ambos concomitantemente. 
PELA ORDEM 
O Sr. Ministro Victor Nunes: Sr. Presidente, desejo fazer uma pon-
deração, antes do julgamento. Disse o eminente Ministro Thompson Flores 
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que todos os Ministros deste Tribunal concordaram quanto à interpretação 
do art. 188. 
Peço vênia ... 
O Sr. Ministro Thompson Flores: Eu me referi à maioria. 
O Sr. Ministro Victor Nunes: Obrigado a V. Ex.a , porque fui um dos 
dissidentes. Em minha argumentação, figurei um exemplo (assunto fo-
calizado, da tribuna, pelo ilustre Advogado do Estado): a Assembléia 
poderia, numa primeira etapa, reformar o processo de reforma constitu-
cional, adotando o sistema da Constituição Federal de 1967; numa se-
gunda etapa, ficaria com liberdade de fazer qualquer reforma que qui-
sesse, sem os obstáculos do regime anterior. 
PELA ORDEM 
O Sr. Ministro Aliomar Baleeiro: Sr. Presidente, peço vênia para fa-
zer a mesma declaração: não interpreto o art. 188 nos termos rígidos de 
que ele impede aproveitamento da oportunidade para modificação de 
qualquer dispositivo, desde que se observe e respeite a Constituição Fe-
deral. 
VOTO 
O Sr. Ministro Eloy da Rocha: Sr. Presidente, quero fazer uma con-
sideração geral sobre a interpretação do art. 188 da Constituição Fe-
deral, no tocante à reforma para a adaptação. Desenvolvi o meu ponto 
vista, a esse propósito, na Representação n. 753, de São Paulo (RTJ 46/ 
464,56). Não nego, evidentemente, à Assembléia Legislativa, o poder de 
emenda, conforme as regras comuns, que existe, sempre, independente 
do art. 188 da Constituição de 1967. Nenhuma objeção faria a que, reali-
zada a reforma para a adaptação, com quorum e processo especiais, se 
aplicasse a tarefa, numa segunda fase, para emendar, sem restrições, a 
Constituição, já então, segundo a nova regra. Mas a nova regra não se 
poderia aplicar antes de promulgada. A Constituição do Estado do Rio 
Grande do Sul, reformada, previa, para a emenda, na mesma sessão 
legislativa, quorum de dois terços e três discussões, o que não coincidia 
com o processo especial de adaptação. 
VOTO 
O Sr. Ministro Aliomar Baleeiro: Sr. Presidente, V. Ex.a vai permitir 
que eu estabeleça, logo, duas afirmações que valem para estes dispositi-
vos e para quaisquer outros, a fim de não repetir isso mais tarde. Primeiro, 
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eu interpreto o art. 188 da Constituição de maneira mais ampla, enten-
dendo que as Assembléias, não contrariando, expressa ou implicitamen-
te, os dispositivos da Constituição Federal, podem na adaptação da Cons-
tituição Estadual, ir além daqueles dispositivos que devem ser ajustados 
a esta última. Se o texto comportasse uma interpretação diferente, teria 
sido muito mais prático para o constituinte federal ter declarado que os 
artigos tais e tais da Constituição Federal, automaticamente, no que fos-
sem aplicáveis, seriam considerados integrantes das Constituições Esta-
duais, poupando tempo, dinheiro e outras coisas mais. Seria muito mais 
simples. 
Em segundo lugar, tenho, como uma.verdade e como uma propo-
sição de sabedoria política e jurídica, que as inconstitucionalidades de-
vem ser flagrantes, afrontosas, ostensivas, claras, de tal sorte que, de 
acordo com a doutrina e com a jurisprudência deste e de outros países 
semelhantes, na dúvida, o dispositivo da Constituição. 
O Sr. Ministro Adaucto Cardoso: V. Ex.a me permite uma observa-
ção? Estou de inteiro acordo com V. Ex. a nesta parte. Apenas, acho que 
os meus argumentos são aplicáveis à elaboração constitucional e à prá-
tica da interpretação constitucional, em países desenvolvidos. Em certas 
assembléias estaduais de países subdesenvolvidos, é critério extrema-
do, e a experiência melancólica dos últimos anos nos tem ensinado de 
maneira inteiramente diversa. 
O Sr. Ministro Aliomar Baleeiro: Sr. Juiz, não teme as liberdades que 
foram criadas neste país, há mais de um século. V. Ex.a, mais do que 
qualquer outro nesta Casa, porque veio de um Congresso, que presidiu 
honrada e brilhantemente, não tema essa liberdade. 
O Sr. Ministro Adaucto Cardoso: Obrigado a V. Ex.a. 
VOTO 
O Sr. Ministro Hermes Lima: Sr. Presidente, como estamos inician-
do a votação dessa representação e, para que não volte a afirmar uns 
tantos princípios que me guiam na matéria, peço licença a V. Ex.a para, 
em breves palavras, dizer o seguinte: que a autonomia dos Estados não 
estava suspensa, quando a Constituição Federal mandou que os Esta-
dos adaptassem suas Cartas à Carta Federal. A regra era para adaptar, 
não apenas para copiar. Até o Decreto-Lei n. 216 dizia 'primordialmente', 
porque a Constituição não podia indicar, mecanicamente, quais as adap-
tações a serem feitas. A Constituição de 1967 inovou grandemente. Um 
sistema constitucional novo surgiu. A adaptação era o sistema da Cons-
tituição. O que não ê possível é ferir esse sistema nos seus fundamentos. 
A adaptação é, assim, aos fundamentos, mas não podia excluir quais-
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quer iniciativas das assembléias autônomas, dentro do sistema de inova-
ções secundárias, que não ferissem os fundamentos. 
O Sr. Ministro Aliomar Baleeiro: V. Ex." permite uma consideração? 
No regime de 1946, em que também se previa que os Estados fizessem 
Constituições acordes, paralelas à imagem federal, cada um deles fez 
como quis. Há Estados, como São Paulo e outros, que têm Constituições 
com 220 a 250 artigos. Constituições de 70 e poucos artigos. O Acre fez 
uma com 57 e que resolve tudo. Cada um fez como lhe pareceu melhor. 
O Sr. Ministro Hermes Lima: V. Ex.a tem razão, porque o sistema 
constitucional básico, organizatório é o mesmo, na União e nos Estados. 
Mas, há peculiaridades que não ofendem' a base do sistema, pois está no 
caráter mesmo da Federação. 
Tanto não era automaticamente servil a adaptação, que o próprio 
projeto do Governador, como está dito nele, eliminou trechos da Consti-
tuição Estadual. Ora, se a adaptação era mecânica, por que o projeto do 
Governador, além de vir como projeto total de uma Constituição, ainda 
cortava trechos da Constituição anterior, votada sob o regime da Consti-
tuição de 1946? Entretanto, o projeto do Governador cortou trechos, 
inovou, e inovou bem, porque podia fazê-lo. Não havia nenhum obstáculo. 
Portanto, Sr. Presidente, o problema que a adaptação trazia não 
era, evidentemente, copiar, não era adaptação servil. Não poderia ser 
servil, porque as alteraçóes da Carta Federal repercutiram, explícita e 
implicitamente, nas Cartas Estaduais. Não podia deixar de repercutir. As 
repercussões implícitas demandavam esforço diferente do esforço de 
copiar, de adaptar mecanicamente. E quem disse isso? Foi o Governador 
do Estado, o próprio Governador o reconheceu, lucidamente, porque 
na representaçâo que está em discussão, assim se exprime. 
Não se restringiu, contudo, o projeto à adaptação, no sentido res-
trito das normas federais, ao corpo da Constituiçâo do Estado. Ao seu 
texto se incorporaram, assim, as regras explícitas da Constituição Fe-
deral, de recepção obrigatória no âmbito local, como, também, princí-
pios da mesma natureza, que derivam, implicitamente, da nova ordem 
política instituída pela União. 
É o próprio Governador que o diz. 
O Sr. Ministro Amaral Santos: Pelas palavras do Governador, quis 
ele fazer adaptação. 
O Sr. Ministro Djaci Falcão: Respeita o sistema, a estrutura da Carta 
Magna. 
O Sr. Ministro Hermes Lima: Mas a estrutura tem mesmo de ser 
respeitada. É o que estou dizendo. Sem inovar na estrutura. Mas, como 
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afirmou o Governador, há deduções implícitas e conseqüências implíci-
tas que são compatíveis com o sistema constitucional do Estado, que 
não pode ser, mecanicamente, afeiçoado ao sistema da União. Estrutura 
é uma coisa. É o sistema organizatório da vida constitucional. Isso é que 
é estrutura. Não ferem a estrutura, como acabou de demonstrar o emi-
nente Relator, as inovações introduzidas nesse art. 23, XII!. Não ferem a 
estrutura. 
O Sr. Ministro Oswaldo Trigueiro: Quanto a isso, estamos de acor-
do todos. 
O Sr. Ministro Hermes Lima: À fl. 38 d,o memorial do Governador, o 
próprio Governador impugnou o artigo 135 da Constituição Estadual, 
dizendo o seguinte: 'Não se afirmou, na impugnação desse artigo, ser ele 
conflitante com a Constituição Federal'. 
Impugnou, em face de conseqüências derivadas da introdução 
do artigo no mecanismo, no funcionamento constitucional da vida do 
Estado. Portanto, o que estou afirmando como base do meu voto, é que 
a Constituição Federal, no art. 188, não mandou copiar, não mandou 
adaptar servilmente. Não poderia fazê-lo, porque a autonomia dos Esta-
dos não estava suspensa. A autonomia era vigente. A Carta de 1967 reco-
nheceu essa autonomia e é uma expressão desse reconhecimento o 
advérbio 'primordialmente', que vem no Decreto-Lei n. 216. 
Mas, finalmente, Sr. Presidente, as impugnações do Governador 
são de natureza constitucional formal. Daí, decorre que o próprio Gover-
nador reconhece que essas modificações não feriram materialmente a 
Constituição Federal. Se são de natureza constitucional formal, não feri-
ram o texto da Constituição Federal, porque a formalidade, no problema 
da constitucionalidade, decorrerá, como se disse aqui, de não quadrar 
bem a inovação no funcionamento do sistema constitucional da União 
ou do Estado. Mas o Governador, ao impugnar o art. 135, não fez porque 
o artigo ferisse a Constituição Federal. 
O Sr. Ministro Oswaldo Trigueiro: Para os que consideram o aspec-
to formal, a inconstitucionalidade ocorre quando a norma excede os 
limites da adaptação. Não tem outro sentido. 
O Sr. Ministro Hermes Lima: Sei que é esse o argumento. Mas tal 
conclusão sobre excesso de adaptação nos levaria a uma adaptação 
mecânica. 
O Sr. Ministro Adaucto Cardoso: Não se pode dizer que seja isso. 
Ser restrita, policiada, censurada, limitada, mas, mecânica, não. 
O Sr. Ministro Djaci Falcão: Acabamos de considerar legítima a adap-
tação, quanto ao inciso XlII deste artigo. 
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o Sr. Ministro Hermes Lima: Se passarmos a considerar o proble-
ma de excesso de adaptação ... 
O Sr. Ministro Adaucto Cardoso: Excesso sobre adaptação. 
O Sr. Ministro Hermes Lima: Em face do texto constitucional. Cha-
ma-se excesso de adaptação, na técnica das impugnações, aquilo que o 
Governador do Estado, o Poder Executivo, acha que não funciona, den-
tro da estrutura constitucional do Estado. Isso é que chamam de exces-
so de adaptação. Evidentemente, pode haver excesso de adaptação. 
Reconheço que pode. Mas, recolher o princípio do excesso de adapta-
ção como limitando mecanicamente, servilmente a adaptação, isso não 
concordo, nem o Tribunal, porque agora, está votando uma adaptação. 
VOTO 
O Sr. Ministro Victor Nunes: Quanto ao art. 188, reporto-me aos 
votos proferidos em outros casos e as considerações feitas pelos Srs. 
Ministros A1iomar Baleeiro e Hermes Lima. 
Mesmo para aqueles que admitem o limite da simples adaptação 
(um pouco ampliada pelo decreto-lei já referido), há um ponto impor-
tante a esclarecer. O confronto não poderá ser entre a Constituição Fe-
deral de 1967 e a Constituição Federal de 1946, para somente dentro 
desses limites permitir-se que o Estado faça sua reforma. 
O que diz o art. 188 é que as Constituições dos Estados se adapta-
riam à Constituição Federal de ]967. O confronto só pode ser entre a 
Constituição do Estado, então em vigor, e a Federal de 1967. Pouco im-
porta que neste ou naquele ponto a Constituição Federal de 1967 tenha 
alterado, ou não, a Constituição Federal de 1946. Não foi esse problema 
que preocupou os legisladores constituintes. Parece-me que esta obser-
vação deve estar presente mesmo no raciocínio dos que entendem que 
a adaptação foi um limite imposto à liberdade do constituinte estadual. 
O Sr. Ministro Gonçalves de Oliveira: Sr. Presidente, o art. 188 da 
Constituição atual, dispõs: ' ... ' 
A tarefa das Assembléias Legislativas era, segundo esse artigo, 
adaptativa. 
O govemo revolucionário baixou o Decreto-Lei n. 2]6, de 27.2.1967, 
e tomou explícito, deu interpretação autêntica a este artigo, dispondo 
que a reforma das Constituições Estaduais consistiria, 'primordialmen-
te', na modificação do respectivo texto, no que, implícita ou explicita-
mente, tivesse sido alterado ou fosse incompativel com as disposições 
constitucionais federais. Não diz que seria privativamente, especifica-
mente, mas seria primordialmente, isto é, em primeiro lugar seria feita a 
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adaptação. Quer dizer: o próprio legislador federal admitiu, no Decreto-
Lei n. 216, que houvesse uma ou outra alteração, não fundamentou, que 
não se extraviasse do regime constitucional estabelecido na Carta Políti-
ca Federal. (RTJ 50/752/757). 
VOTO 
O Sr. Ministro Aliomar Baleeiro: Sr. Presidente, reitero minha afir-
mação de que, se o constituinte federal quisesse uma cópia em papel 
carbono da Constituição de 1967, mandaria qualquer datilógrafo do Pa-
lácio do Planalto fazer o modelo mimeografado com uns claros para 
mudar os nomes e os números dos artigos de cada Estado. 
A Constituição, no art. 188, diz que haverá o prazo de quatro me-
ses para a adaptação das Constituições Estaduais a ela, e, decorrido esse 
prazo, as normas federais ficarão automaticamente integradas no texto 
de cada Constituição local. O que o legislador federal quis foi proporcio-
nar ao legislador estadual a oportunidade para essa adaptação, segundo 
suas inspirações jurídicas, segundo as peculiaridades de cada Estado, 
segundo as suas tradições, segundo as condições econômicas e históri-
cas de cada um deles. Como disse o eminente Ministro Hermes Lima, 
segundo 'a estrutura', - ou seja, um conjunto de proporções e relações 
que definem determinadas sociedades no tempo e no espaço, dado que 
os Estados brasileiros têm muita diferenciação entre si. Há Estados ve-
lhos como a Bahia. Estados marítimos, Estados do extremo Oeste, con-
quistados, a duras penas, além do Meridiano de Tordesilhas, e, que por 
isso, têm civilizações diferentes dos Estados que receberam outra colo-
nização estrangeira, como os do Sul. Os Estados do extremo Norte com 
sua economia própria de região tropical; Estados outros mais abaixo, 
que têm suas peculiaridades porque sofreram o influxo de imigração 
estrangeira, mas todos poderão fazer a adaptação como acharem me-
lhor. Se não quiserem aproveitar a chance que lhes dá a Constituição, 
dentro de dois meses, então, automaticamente, a regra federal passa a 
ser aplicada por integração automática. A Constituição não é feita para 
paralisar o País, ou a sua evolução, prendendo-o a um passado, como se 
tivéssemos sabedoria, para que os nossos descendentes, amanhã, te-
nham que seguir aquilo que lhes indicamos hoje. Cada geração faz o que 
achar melhor, comete seus próprios erros, e cada um deles cuida mais 
de si do que nós. A Constituição não é imposta. É - já disse - como uma 
vela, feita para avançar o País com o vento, e não para acorrentá-lo ao 
fundo do mar, como uma âncora." (RTJ 50/760). 
Desse modo, solveu-se a tormentosa questão. Os animados argumentos 
da minoria não salvaram da pecha de inconstitucionalidade formal um razoável 
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número de dispositivos, incorporados às Constituições Estaduais no ensejo de 
sua adaptação à Carta Federal. Deles, grande parte arrolava-se nas disposições 
transitórias, campo mais propício ao trato de situações mutáveis, mas de natu-
reza incompatível com o restrito poder de adaptação. 
Curioso notar-se que as argüições, partidas quase sempre dos Governa-
dores, conforme lhes recomendara o Decreto-Lei n. 216, tinham sido a mesma 
origem dos respectivos projetos de adaptação, também recomendados aos 
Governadores pelo dito diploma. Mas, nessa iniciativa para os projetos de Cons-
tituição, é difícil acreditar que aquelas eminentes autoridades tenham-se aper-
cebido da limitação adaptativa a que recorreral1!, mais tarde, como fundamen-
to das impugnações. 
Via de regra, as argüições visaram às emendas colhidas nas Assembléias 
Legislativas. Contudo, na realidade, pela magnitude da tarefa de adaptação, é 
fácil perceber que também os Governadores devem ter cometido o mesmo 
pecado de projetar dispositivos extravasantes da falada adaptação restrita. Se 
mais não fosse, a inevitabilidade desse procedimento, fatalmente, teria que 
decorrer da inarredável necessidade de prestigiar, na feitura das Cartas locais, 
aquelas inspirações jurídicas, peculiaridades, tradições, condições econõmi-
cas e históricas de cada Estado, às quais se reportou, magistralmente, o Minis-
tro Aliomar Baleeiro, e que não poderiam ausentar-se da tessitura constitucio-
nal dos Estados-membros, por mais abstrato que achemos o princípio da auto-
organização estadual. 
Logo, supomos que poucas, dentre as regras formalmente maculadas, 
tenham sido as que sofreram o recomendado controle jurisdicional, já que, 
cumprida a rigor, a impugnação de inconstitucionalidade levaria à completa 
mutilação as Constituições Estaduais, tal a realidade defrontada na sua elabo-
ração, que de nenhum modo se conformava a uma simples adaptação de 
textos. 
Representação embasada no Decreto-Lei n. 216 
prejudiciais de conhecimento 
A seu turno, a disciplina procedimental implantada pelo Decreto-Lei n. 
216, no tocante à argüição de inconstitucionalidade das Constituições Esta-
duais adaptadas, e sob o ângulo da atribuição conferida aos Governadores 
para isso, também gerou controvérsias. 
Quanto ao prazo em que deveria ser cumprida a incumbência, o único 
Governador "retardatário" foi o do Estado do Espírito Santo, convém notar-se 
que não sofreram impugnação, nem depois da Emenda n. 1, as Constituições 
do Acre e de Santa Catarina, com arquivamento da que se pretendeu, por 
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iniciativa de terceiros, contra a Constituição da Paraíba. Nesse ponto, infor-
mando a Representação n. 824, a Assembléia Legislativa do Espírito Santo obje-
tou a extemporaneidade da argüição, visto que postulada após o prazo de 60 
dias, previsto no art. 3º do Decreto-Lei n. 216/1967. 
A prejudicial foi rejeitada, acatando-se o entendimento do Procurador-
Geral da República de então, o Ministro Xavier de Albuquerque. 
"Representação n. 284 - Espírito Santo 
DJ de 16.10.1970 
Parecer 
4. De igual inconsistência padece a segunda prejudicial. A legitimi-
dade ad causam do Procurador-Geral da República para o processo de 
representação de inconstitucionalidade não se vincula à iniciativa de 
outrem. No caso, embora atendendo a solicitação do Governador do 
Estado, o ajuizamento da pretensão não se forrou no Decreto-Lei n. 216/ 
1967, mas no exercício da legitimidade do autor, independendo, portan-
to, de qualquer prazo que tenha sido assinado em favor do Governador 
solicitante. Em 4.5.1970. 
Ainda em apreciação à pré-falada disciplina legal, agora no perti-
nente à carência de interesse do Governador de Minas Gerais, suscitada 
como prejudicial porque o dispositivo cuidado na impugnação proviera 
do projeto de Constituição que ele próprio encaminhara à Assembléia 
Legislativa, aquele mesmo eminente Procurador-Geral da República opi-
nou em sentido contrário." 
"Representação n. 840 - Minas Gerais 
DJ de 25.2.1972 
Parecer 
3. A circunstância notificada pela informante não importa no co-
nhecimento da representação. O fato de o malsinado dispositivo da Cons-
tituição Estadual ter integrado o anteprojeto oriundo do Executivo não 
diminui o interesse manifesto do Governador para suscitar a iniciativa do 
Procurador-Geral da República no caso, pois que lhe cumpre vigiar a 
execução da Carta então promulgada e, nesse mister, denunciar-lhe as 
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máculas, independentemente de haver proposto a sua aprovação à As-
sembléia. Ao Procurador-Geral da República, isso sim, no uso de suas 
atribuições constitucionais e com exclusiva legitimidade ad causam, in-
cumbe a instauração do processo de argüição direta de inconstituciona-
lidade, aquilatando as razões do suscitante para adotá-Ias ou rejeitá-Ias 
e, a seu juízo, promover, ou não, a representação. Promovendo-a, sus-
tentar-lhe-á o mérito, se acaso não convença do contrário o autor do ato 
ou da lei malsinada, quando ouvido." Em 13.8.1970. 
Na verdade, nem o prazo fixado para os Governadores, nem atribuição 
de policiarem a normalidade das Cartas adaptàdas, poderiam ter outro senti-
do, senão o da preclusão do procedimento, mas só em relação ao efeito 
suspensivo que o Decreto-Lei n. 216 instituira em caráter excepcional. Jamais 
poderiam tomar-se obstáculo a que, os Governadores ou qualquer interessado, 
nessa ou naquela época, provocassem a iniciativa do Procurador-Geral da Repú-
blica para o processo especial posto sob legitimidade de sua autoria exclusiva. 
As normas transitórias ditadas pelo Decreto-Lei n. 216, longe de interferi-
rem nos comandos próprios à representação de inconstitucionalidade, neces-
sariamente as vinculavam ao norteamento constitucional da matéria. Aliás, da 
sobrevalência desse norteamento, no quanto importa como fundamental ao 
sistema do controle jurisdicional direto, convém lembrar o peremptório pro-
nunciamento do Supremo Tribunal Federal, em julgamentos posteriores aos 
tratados aqui. Se dúvida havia sobre cometer-se ao Procurador-Geral da Repú-
blica a plena iniciativa do processo de representação, é certo que veio a sere-
nar-se, ao decidirem-se as Reclamações n. 811-GB e 849-DF, nas quais vitoriou 
a defesa oferecida pelo Procurador-Geral da República, como reclamado. 
Na primeira daquelas reclamações, relatada pelo Sr. Ministro Eloy da 
Rocha, foram de nossa autoria as respectivas informações, sobre aprovação 
do Procurador-Geral de então, o Ministro Xavier de Albuquerque. 
"Reclamação n. 811 - Guanabara 
DJ de 27.4.1971 
Informações 
1. Atento à precariedade da dúvida sobre a constitucionalidade da 
Lei Federal n. 5.316/1967 (que integrou o seguro contra acidente de tra-
balho na Previdência Socia!), suscitada pelo ora reclamante, o Procura-
dor-Geral da República de então, o Ministro Décio Miranda, despachou a 
representação da parte, ordenando-lhe o arquivamento. Daí a presente 
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reclamação, fundada em que aquele despacho afrontara a integridade 
da competência do Supremo Tribunal Federal, pois, no entender da re-
clamante, ao Procurador não é dado negar seguimento às representa-
ções de inconstitucionalidade, já que as questões propostas se endere-
çam à apreciação e ao julgamento da Alta Corte, no rastro da competên-
cia definida pela Constituição. 
2. Não há razão na irresignação da reclamante. O malsinado des-
pacho comportou-se nos limites exatos das atribuições do Procurador-
Geral da República, não se imiscuindo, nem de leve, na respeitável com-
petência desse Excelso Pretório. 
3. Ao provocar a iniciativa do Procurador-Geral da República para 
o processo direto de argüição de inconstitucionalidade, o interessado 
não adquire a qualidade de autor do ajuizamento que se seguir. Nenhu-
ma legitimidade processual lhe é reconhecida para tanto, sequer em 
termos da necessidade litisconsorcial no procedimento que porventura 
seja instaurado pelo Procurador, pois o seu peticionamento se exaure 
no ãmbito administrativo, na medida das relações que o fazem chegar 
até aquela autoridade 
4. Tais relações encontram suporte apenas no direito de petição, 
ampla e genericamente consagrado pela Constituição. Assegurada a 
qualquer do povo, essa garantia, pelo seu conteúdo e forma, se distancia 
do direito à prestação jurisdicional, de porte especial e restrito. Entre os 
dois, situa-se sensível distinção de natureza. O direito de petição acoberta 
meras postulações informais, permitindo ao cidadão a veiculação, pe-
rante a autoridade, daquilo que julgue ter de defender, cobrando dela 
uma solução, independente mesmo da manifestação de qualquer inte-
resse privado. Enquanto isso, sabe-se que o exercício do direito à presta-
ção jurisdicional envolve o atendimento de rígidos requisitos, inclusive o 
da forma, avultando em primeira linha, na consulta preliminar às regras 
de procedibilidade, o requisito da legitimidade ad causam. 
5. Desse confronto, verifica-se que a instauração do conflito cons-
titucional por via direta, no que diz respeito a qualquer do povo, neces-
sariamente percorre duas instâncias, distintas e autônomas por força 
mesmo de suas naturezas. Na primeira, abrigado sob o direito de peti-
ção, ao cidadão é dado reclamar da autoridade administrativa - o Pro-
curador-Geral da República - o exercício das atribuições inerentes à 
organicidade de seu cargo. A essa autoridade, pois, é que cumpre inda-
gar da procedência das razões aduzidas a título de provocar-lhe a dinâ-
mica funcional, não ficando a dever à parte outra prestação, que não a 
de uma decisão administrativa, resolvendo-lhe a pretensão. 
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6. Ainda quando o defira, o Procurador não fica vinculado ao peti-
cionamento da parte. Independentemente deste, só e só de modo pró-
prio, é que se animará ao uso do direito à prestação jurisdicional que a 
Constituição lhe confere com especialidade. Se o faz, será em nome do 
legítimo interesse coletivo que informa o preceito constitucional, e nun-
ca por conta da provocação da parte, cuja legitimidade se esgotou com 
o exercitado direito de petição. Dá-se nisso a segunda fase do 
questionamento direto, que somente agora, chancelado pela legitimida-
de exclusiva do Procurador-Geral da República, ganha foros 
jurisdicionais, aderindo à competência da Suprema Corte, em moldes 
de ação especial. 
7. A outra conclusão não se chega, senão quando se renegue a 
tranqüila construção doutrinária de que o procedimento judicial afeto 
ao Procurador-Geral da República se reveste dos nítidos contornos da 
verdadeira ação. E, como ação, não é concebível que o seu autor fique 
rendido à vontade alheia, pedindo ao Judiciário o deslinde de questões, 
de cuja procedência ele, o autor, não se convenceu. Advogar-se tão te-
merária compulsoriedade da ação, data venia, será admitir-se o absur-
do de que ao Procurador caberia representar a parte, agindo em seu 
nome no requerimento da prestação jurisdicional - situação ao todo 
incompatível com os claros termos da norma constitucional-, ou o igual 
absurdo, de que agiria ele como simples intermediário, para levar ao 
Supremo Tribunal o direito de petição da parte - hipótese também com-
patível, já que se postula perante a Corte uma decisão judicial, e não de 
mero conteúdo administrativo, próprio à essência desse direito. 
8. Por conseguinte, quando pela Emenda n. 16 inovou-se a reda-
ção da alínea k, inciso I, do art. 101 da Constituição de 1946 - tornando-
se possível a argüição de inconstitucionalidade, sem o pretexto da inter-
venção federal-, e aí foi usada a expressão 'a representação ... encami-
nhada pelo Procurador-Geral da República', o adjetivo encaminhado não 
teve o sentido que lhe empresta a reclamante. O que se visou foi ao 
alargamento do processo, até então restrito às hipóteses de malferimento 
dos chamados princípios sensíveis abrigados no art. 7º, VII, sem que, 
entretanto, se tenha alterada a atribuição conferida ao Procurador para 
a propositura da ação, com a exclusividade ressaltada no parágrafo úni-
co do art. 8º daquela Carta. 
9. Tanto assim, que a subseqüente redação do novo preceito (art. 
114, I, I, da Constituição de 1967, e art. 119, I, I, da Emenda n. 1, de ]969) 
passou a precisar a identificação da "representação do Procurador-Ge-
ral da República ... ", sem mais a inclusão daquele adjetivo que, também 
em face da Lei n. 4.337/1964, pudesse dar margem à interpretação de 
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que o Procurador-Geral da República estivesse jungido às manifestações 
das partes, servindo-lhes de intermediário. Isso constituiria, sem dúvida, 
aberrante inversão dos princípios que regem a processualística, sobre-
tudo em prejuízo do alto plano de excepcionalidade e especialidade em 
que se encontra posto o processo de declaração direta de inconstitucio-
nalidade das leis, sob forma de defesa da ordem jurídica, nesse ponto 
recomendada à exclusiva e prudente tutela do Procurador-Geral da Re-
pública, e à competência da mais Alta Corte do País." Em 12.12.1969. 
Aconteceu que, pela relevância da matéria visada e as conotações políti-
cas da espécie, o desfecho da controvérsia antecipou-se pelo julgamento da 
Reclamação n. 849, relatada pelo Sr. Ministro Adalício Nogueira, sendo recla-
mante o Movimento Democrático Brasileiro - MDB. Deu-se na sessão plenária 
de 10 de outubro de 1971, na qual o clima emocional ganhou intensidade com 
a momentosa e surpreendente aposentadoria do Ministro Adaucto Cardoso. 
Nos autos, o Ministro Xavier de Albuquerque, como Procurador-Geral da Repú-
blica reclamado, prestou informações, que valeram com exaustivos subsídios 
ao deslinde final da questão. 
"Reclamação n. 849 - Distrito Federal 
DJ de 13.12.1971 
RTJ 59/333 
Informações 
2. Não estão em causa, na presente reclamação, as razões que me 
levaram a proferir o despacho impugnado, o que me dispensa de justificá-
lo neste momento, da argüição de inconstitucionalidade que o próprio 
reclamante pediu que formulasse e, como é curial, só poderiam ser ob-
jeto da apreciação do egrégio Tribunal se, ao invés de como procedi, as 
deduzisse eu em parecer contrário à representação que, sem embargo, 
houvesse entendido de formular. 
Em causa, só estão, em primeiro lugar, a admissibilidade da recla-
mação para o fim a que visa o reclamante, e, em segundo lugar, o poder 
do Procurador-Geral da República de, segundo sua discrição, acolher, 
ou não, a provocação de quem quer que seja para intentar representa-
ção ao Supremo Tribunal Federal por inconstitucionalidade de lei ou ato 
normativo federal ou estadual. 
Examinarei, pois, essas duas questões, e o farei, por óbvia conve-
niência metodológica, a partir de alguns princípios que informam entre 
nós o controle de constitucionalidade das leis. 
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3. Ninguém ignora que, no Brasil, o controle de constitucionalida-
de das leis é eminentemente jurisdicional, deferido como está aos ór-
gãos do Poder Judiciário e, em último plano, a esse egrégio Supremo 
Tribunal Federal. Nem desmente a assertiva a tese algumas vezes acolhi-
da, de ser a Administração igualmente responsável pela preservação da 
ordem constitucional e poder, em conseqüência, negar-se à aplicação 
de leis que tenha por inconstitucionais, porque a última palavra caberá, 
sempre, aos órgãos da jurisdição. 
É pacífico, em nosso Direito, que os Juízes e tribunais exercem 
para jurisdição quando apreciam e resolvem questões sobre a inconsti-
tucionalidade das leis. Nosso sistema não dá aso às controvérsias que se 
têm instalado em países que se valeram da criação de Cortes exclusiva-
mente constitucionais, sobre a natareza jurisdicional, ou não, da função 
de tais órgãos (cf., no tocante à Itália, Mauro Cappelletti, O Controle de 
Constitucionalidade das Leis no Sistema das Funções Estatais, tradução 
publicada na Revista de Direito Processual, volume 3º, pp. 37/73). 
4. Normalmente, esse controle jurisdicional de constitucionalida-
de das leis se verifica em via incidental (konkretes normenkontroll), no 
bojo de processo comum versante de caso concreto ao qual teria aplica-
ção a norma questionada, e podem-no exercer todos os juízes e tribu-
nais do País. Excepcionalmente, toma corpo em processo direto e via 
principal (abstraktes normenkontroll) , de iniciativa e competência priva-
tivas, respectivamente, do Procurador-Geral da República e do Supremo 
Tribunal Federal. 
Em ambas as modalidades, como em qualquer outra forma pela 
qual se manifeste, a jurisdição tem seu exercício condicionado à provo-
cação exterior, isto é, à ação. Trata-se de verdade científica indisputada 
(Chiovenda, Principii di Diritto Processuale Civile, 4!! ed., p. 45), na qual se 
converteu velha intuição (nemo iudez slne actore; ubl nom est actlo ibi 
non est iurlsdictio; vo kein klaeger 1st, da 1st keln rlchter). Enquanto, 
porém, na primeira modalidade, é possível que juízes e tribunais conhe-
çam incedenter da questão constitucional, independentemente de sua 
suscitação por qualquer das partes, porque a partir dos fatos que lhes 
são submetidos devem fazer a aplicação do Direito Gura novit curla) e 
não é tal aquele que contraria a Constituição; na segunda modalidade, 
ao invés, porque a questão constitucional é o próprio e único objeto da 
ação, a jurisdição do Supremo Tribunal só se pode mover no momento 
em que o Procurador-Geral da República, também único sujeito legiti-
mado para tanto, lhe dirige a representação. 
5. Não é essa última, é bom que se diga, uma proposição arbitrária 
ou de puro teorismo. Nos anais desse egrégio Supremo Tribunal há apli-
cação, e recente, de tal princípio, levado, aliás, à conseqüência de que a 
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representação do Procurador-Geral da República não só investe o Tribu-
nal da jurisdição para o exame da constitucionalidade de determinada 
lei, ou ato normatívo, como também a limita ao objeto da própria repre-
sentação. 
Trata-se da Representação n. 725 (RT J 46/352), formulada contra 
ato do Governador do Estado do Rio Grande do Sul que, baseado em 
decreto-lei estadual de 1944, anterior à Constituição de 1946, proverá 
por nomeação o cargo de Diretor-Geral da Secretaria da Corte de Apela-
ção da Justiça Militar do Estado. Dado que ocorrera, entre a propositura 
da representação e a sua apreciação pelo Tribunal, a investidura do no-
meado em outro cargo, e a nomeação, para aquele, de pessoa diversa, 
colocou o eminente Ministro Prado Kelly a questão de se podia, ou não, 
ser apreciada no mérito a representação, porque o ato que subsistia já 
não era seu objeto a própria disposição legal que arrimara um e outro. 
Feriu-se largo debate, no qual S. Ex.a observou: 
'Estou considerando a representação nos termos em que 
foi formulada. Ela o foi em relação ao 'ato"', e já isto me causou 
certa estranheza, porque o ato da nomeação já tinha sido subme-
tido ao Tribunal de Justiça, através de mandado de segurança, para 
se dizer da sua validade ou não. Se o eminente Procurador-Geral 
da República entender que deve modificar os termos da Repre-
sentação (e houve precedentes nesse sentido), a fim de conside-
rar o conflito, ou não, entre norma legal invocada e os princípios 
da Constituição, especialmente os dos arts. 92 e 124, isso será ou-
tra questão, e o Tribunal poderá examiná-la. No ãmbito desta re-
presentação, entretanto, tenho dúvidas em levar mais longe o de-
bate.' (RT J 46/363). 
Noutro passo, sobre o mesmo tema, insistiu o eminente Ministro 
Prado Kelly: 
'Não podemos apreciar uma representação além do seu 
objeto. Compreendo que a guarda da Constituição incumbe a esta 
Casa, mas dentro das formalidades que o próprio sistema estabe-
lece. O Supremo Tribunal, desde os seus primeiros julgados, re-
cusou a função de órgão consultivo no tocante à constitucionali-
dade das leis. 
Só há pouco tempo, com a Emenda Constitucional n. 16 e, 
depois, com a Constituição atual, é que o Supremo Tribunal pas-
sou a invalidar norma de lei ou ato normativo por provocação 
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especialíssima do Procurador-Geral da República. Sem essa inicia-
tiva, estaríamos deliberando, em relação à constitucionalidade de 
normas, de ofício, sem provocação da parte, fora do processo re-
gular e sem que o Procurador-Geral da República se apressasse 
em nos pedir a solução da controvérsia. 
Caberá ao Procurador-Geral da República aditar, se quiser, 
esta representação, para apresentar perante o Supremo Tribunal, 
nos termos da nova Constituição, o exame da validade ou não da 
norma na qual se baseou o ato do Governador. 
Mas, sem que o faça, não temos meios de ampliar a nossa 
competência.' (RTJ 46/364/365). 
Diante dessas ponderações, a decisão do Tribunal foi no sentido 
de converter o julgamento em diligência, para ser aberta vista dos autos 
ao Procurador-Geral da República. 
6. Ora, sendo a representação do Procurador-Geral o ato que trans-
forma em função dinâmica o poder estático de jurisdição do Supremo 
Tribunal, e sendo a competência, como ninguém discute, uma parcela 
ou medida desse poder, é curial não poder falar em usurpação ou frus-
tração de competência antes de que haja representação. A reclamação 
é, pois, um son sense. 
7. Dir-se-á que essa evidência lógica e jurídica transformará o Pro-
curador-GeraI em árbitro da instauração da única forma de controle de 
constitucionalidade das leis, conhecida em nosso Direito. Ele o é, de 
fato, mas não porque não caiba a reclamação. Se o Procurador-Geral 
estivesse obrigado a representar ao Supremo Tribunal sempre o provo-
casse qualquer interessado (prescindo, neste momento, de examinar o 
interesse do reclamante, reservando-me para fazê-lo se e quando neces-
sário), a sua negativa ofenderia direito subjetivo do interessado e essa 
ofensa encontraria nos meios processuais próprios o instrumento ade-
quado à devida correção. Nunca o seria, porém, a reclamação regimen-
tal destinada a preservar a integridade da competência do Supremo Tri-
bunal, porque essa forma de avocatória pressupõe, em primeiro lugar, 
causa posta em juízo (ubi no est actio .. .) e, em segundo lugar, o conheci-
mento dela por autoridade judiciária diversa e incompetente. 
8. Neste ponto, em que abordo a segunda das questões de início 
referidas e que constitui o mérito da reclamação, começo por examinar 
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OS argumentos de que se vale o reclamante para chegar à conclusão da 
obrigatoriedade da representação ao Supremo Tribunal, sempre que o 
Procurador-Geral seja provocado por qualquer interessado. 
9. O primeiro deles é um argumento bifronte, servindo - na inten-
ção do reclamante - tanto para justificar o cabimento, quanto para de-
monstrar a procedência da reclamação: o de que 'ninguém pode se so-
brepor à função jurisdicional do egrégio Supremo Tribunal Federal', 'frus-
trando a instância constitucional', 'para decidir, sozinho e de forma 
irrecorrível, uma relevante questão constitucional'. E está complementado 
por dois argumentos ancilares: 12) nem mesmo os órgãos que integram 
o Supremo Tribunal podem atuar, por delegação, no exercício da com-
petência deferida pela Carta Política à sua composição plena, tanto que 
as Turmas julgadoras abstêm-se de fazê-lo e submetem ao Plenário o 
julgamento de qualquer relevante argüição incidental da inconstitucio-
nalidade; 22) na opinião do eminente Ministro Themístocles Cavalcante, 
o Procurador-Geral da República apenas opina quando não concorda 
com o pedido que lhe dirige qualquer interessado, mas não pode subtra-
ir ao conhecimento do Tribunal a apreciação da representação porque 
quem julga é o Tribunal e não o Procurador. 
Esse argumento padece do vício lógico-jurídico que já salientei 
nas considerações preliminares, porque considera o fato da usurpação 
da competência antes de quem da própria competência se possa falar. 
Não reclama, pois, em si mesmo, mais ampla contestação. 
Quanto aos adminículos que o coadjuvam, ao primeiro observo 
que não é por não poderem 'usurpar' a competência do Tribunal Pleno 
que as Turmas lhe remetem o julgamento das questões constitucionais, 
mas por não poderem julgá-las elas próprias em virtude de que sua es-
trutura não alcança a maioria absoluta dos membros do Tribunal e não 
permite, em conseqüência, a observância da regra contida no atual arti-
go 116 da Constituição. Não é essa, como se sabe, uma regra de compe-
tência, mas de eficácia do julgado. De resto, o raciocínio descuidado que 
se contém nesse argumento levaria ao extremo de se considerarem in-
válidos os milhares de julgados das Turmas do Supremo Tribunal, profe-
ridos durante muitos anos sobre matéria da competência deste, em obe-
diência à repartição regimental dos encargos globais da Corte e no pla-
no do conceito que a doutrina designou como de competência interna, 
antes que o Ato Institucional n. 2 sufragasse a divisão do Tribunal em 
Turmas e a incorporasse no nosso Direito Constitucional legislado. Ao 
segundo adminículo, que se resolve na respeitável opinião pessoal, iso-
lada, do eminente Ministro Themístocles Cavalcante, digo, com as mais 
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respeitosas vênias, que não só incide no mesmo vício lógico antes apon-
tado, como também não procede e, tal qual demonstrei, não corresponde 
ao entendimento predominante nesse egrégio Supremo Tribunal Federal. 
10. Um segundo argumento do reclamante cifra-se em que, no 
caso, por mais respeitáveis que fossem as razões do meu convencimen-
to contrário ao seu pedido, cumpria-me 'encaminhar' a representação 
ao Supremo Tribunal, mesmo porque, como leciona Buzaid, nesse tipo 
de ação, o Procurador-Geral da República 'opera como substituto pro-
cessual, isto é, age em nome próprio, mas por interesse alheio'. 
Não me ocorre o dever de demonstrar que V. Ex.a e o egrégio Tribu-
nal o sabem de sobejo, que o fenômeno da substituição processual nada 
tem a ver com a obrigatoriedade da ação, propugnada pelo reclamante. 
Mas não posso deixar de observar que o reclamante chegou sozinho, e 
arbitrariamente, às conclusões que pretendeu retirar do ensinamento 
doutrinário invocado, porque o que o eminente processualista propugna 
é precisamente o oposto, verbis: 
'um exame superficial pode levar a crer que o Procurador, 
havendo representação da parte interessada, deva sempre e ne-
cessariamente argüir a inconstitucionalidade. Mas essa interpreta-
ção não se compadece com a natureza de sua função. O Procura-
dor-Geral da República só deve argüir a inconstitucionalidade quan-
do disso estiver convecido. Sua missão não é a de mero veículo de 
representação. Recebendo a manifestação do interessado, o Pro-
curador-GeraI da República a estudará, apreciando se tem ou não 
procedência. Convencendo-se de que o ato argüido é inconstitu-
cional, proporá a ação; em caso contrário, determinará o arquiva-
mento' (Alfredo Buzaid, Da Ação Direta de Declaração de Incons-
titucionalidade no Direito Brasileiro, pp. 109/110). 
11. Vale-se o reclamante, por último, de um argumento de ordem 
legal. A seguir de propor a indagação sobre ser faculdade, ou dever, 'a 
função atribuída ao Procurador-Geral da República pelo art. 2º da Lei n. 
4.337, de I º de junho de 1964', responde que a obrigatoriedade do enca-
minhamento da representação decorre da própria literalidade da referi-
da norma. E explica que a lex imperfecta propositada e conscientemen-
te o é, porque fora desnecessário preestabelecer sanção, de incidência 
hipoteticamente inocorrível, à vista da presunção de alta responsabilida-
de de quem se encontre investido no cargo, e da Ínsita sensibilidade 
política e jurídica de um homem com os predicados que a Constituição 
exige para o seu preenchimento. 
Vejo-me na contingência, a que me levam imposição de modéstia 
e humildade que igualmente prezo, de nada poder contestar ao reclamante 
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no ponto em que me atribui à falta de atributos desejáveis em quem 
exerça o cargo de Procurador-Geral da República. 
Ao argumento, porém, faça reparos. 
É este o texto invocado: 
'Art. 2º. Se o conhecimento da inconstitucionalidade resul-
tar de representação que lhe seja dirigida por qualquer interessa-
do, o Procurador-Geral da República terá o prazo de 30 (trinta) 
dias, a contar do recebimento da representação, para apresentar 
a argüição perante o Supremo Tribunal Federal.' 
Antes de tudo, não é esse dispositivo legal que defere ao Procura-
dor-GeraI da República a importantíssima função, quiçá, a mais impor-
tante dentre todas as do seu cargo, de propor representação ao Supre-
mo Tribunal Federal por inconstitucionalidade de lei. Essa função ele a 
recebe diretamente da Constituição. 
Depois, o preceito se limita, evidentemente, a disciplinar o proces-
so administrativo que se forma na Procuradoria Geral da República com 
a provocação de qualquer interessado, marcando o prazo para que o 
seu titular dê solução ao pedido. Mas o faz, quando alude a 'apresentar a 
argüição perante o Supremo Tribunal federal' l no óbvio pressuposto de 
que o Procurador-Geral acolha a solicitação e se decida a propor a re-
presentação. 
Nem poderia ser outra, por sinal - isto é, aquela que sugeriria, à 
primeira vista, a pura literalidade do texto -, a interpretação dessa forma, 
sob pena de incidir ela no vício de inconstitucionalidade. A Constituição 
fala, com efeito, em 'representação do Procurador-Geral da República' 
(artigos] ], c, e ] 19, I, 1), e não, como chegou a dizer, durante algum 
tempo e por força da Emenda Constitucional n. 16, de 26 de novembro 
de 1965, à Constituição de ] 946, em 'representação ... encaminhada pelo 
Procurador-Geral da República' (artigo] 01, I, k). 
12. Melhor socorro não encontra o reclamante na invocação, que 
também faz, do artigo 174, § Iº, do novo Regimento Interno aprovado 
por esse egrégio Supremo Tribunal para vigorar a partir de 15 de novem-
bro vindouro, e no qual se diz: 
'Art. 174 .... 
§ 1 º. Provocado por autoridade ou por terceiro para exerci-
tar a iniciativa prevista neste artigo, o Procurador-Geral, entendendo 
improcedente a fundamentação da súplica, poderá encaminhá-Ia 
com parecer contrário.' 
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o reclamante entende ser claro que a forma verbal - 'poderá' -
utilizada no dispositivo, refere-se ao parecer contrário e não, é óbvio, ao 
encaminhamento em si, sempre obrigatório, porque, se assim não fosse, 
seria desnecessária, ante a possibilidade de arquivamento da própria 
súplica, a alternativa do dito parecer contrário. 
A curiosíssima interpretação do reclamante comporta um desdo-
bramento que lhe põe à mostra o e'rro estrepitoso: se o Procurador-
Geral deverá sempre, por estar obrigado a fazê-lo, propor a representa-
ção que lhe solicitar qualquer interessado, mas poderá oferecer parecer 
contrário, disso resulta simplesmente que, se não existisse norma (como 
não existe no momento), o Procurador-Geral estaria obrigado a susten-
tar a representação que entendesse improcedente, só porque outrem 
lhe houvesse solicitado. Estaria o Supremo Tribunal Federal, pois, com a 
inclusão dessa norma em seu Regimento Interno, a agraciar magnani-
mamente o Procurador-Geral com a extraordinária faculdade de não 
violentar a própria consciência, poupando-o de opinar como não pensa, 
ou de sustentar o que entende improcedente! 
Essa norma regimental mais não faz do que consagrar o que a 
orientação adotada por vários Procuradores-Gerais, com a aquiescência 
do Supremo Tribunal e sempre no uso de sua incensurável discrição, já 
incorporara à tradição do órgão - a possibilidade de, ainda entendente a 
súplica alheia ao invés de arquivá-Ia, levá-Ia à apreciação do Tribunal 
com o seu parecer contrário. 
13. Eis, pois, a que chegam as possibilidades de comportamento 
do Procurador-Geral da República ante qualquer pedido que, sobre o 
assunto, lhe dirija algum interessado: 
1 º) acolher a fundamentação do pedido e propor a representa-
ção; 
2º) não acolher a fundamentação do pedido e arquivá-lo; 
3º) não acolher a fundamentação do pedido mas, à sua inteira 
discrição, propor a representação e oferecer parecer contrário. 
14. Mencionei anteriormente, para demonstrar a inadmissibilidade 
da reclamação, que, se o Procurardor-Geral estivesse obrigado a repre-
sentar o Supremo Tribunal sempre que o provocasse qualquer interes-
sado, a sua negativa ofenderia direito subjetivo do interessado e essa 
ofensa encontraria nos meios processuais próprios o instrumento ade-
quado à devida correção. A verdade é que não lhe corre tal obrigação, 
razão de a ninguém assistir qualquer direito subjetivo à instauração do 
controle abstrato de inconstitucionalidade. 
Reconhece-o, com sua alta autoridade, o eminente Seabra 
Fagundes. Diz o jurista, com efeito, na obra que se tornou clássica: 
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'A faculdade então exercida por aquelas (pessoas jurídicas 
de direito público) e estas (entidades outras, v.g., partidos políti-
cos), visando à declaração de inconstitucionalidade em tese, não 
reveste a natureza de direito subjetivo, por isso que fica depen-
dente da discrição do Procurador-Geral da República, a quem cabe 
encaminhá-Ia ou não. Quando este acolhe a representação e a 
submete ao Supremo, o pedido de pronunciamento é seu, não 
daquele que à Procuradoria se dirigiu.' (O Controle dos Atos Adminis-
trativos pelo Poder Judiciário, 3ª ed., p. 198). 
Nem outro é, de resto, o entendimento que predomina nesse egré-
gio Supremo Tribunal Federal. Embora a questão, até onde me consta, 
não haja sido ainda apreciada e julgada como objeto principal de qual-
quer feito, há pronunciamentos claros de seus eminentes Ministros que 
demonstram nunca se haver admitido a idéia da obrigatoriedade ora 
propugnada na reclamação, antes se proclamando, sempre, a privativi-
dade e a discricionariedade da iniciativa do Procurador-Geral da Repú-
blica. 
No RE n. 58.606 (RTJ 37/104,106/107), assim pronunciou-se o emi-
nente Ministro Evandro Lins: 
'Não há dúvida que o direito à representação é privativo do 
Procurador-Geral da República, em face do que dispõe o art. 8º, 
parágrafo único, da Constituição, e da Lei n. 4.337, de 1.6.1964, 
que alterou a lei anterior que regulava o processo de representa-
ção (n. 2.271, de 22.7.1954). Essa privatividade, entretanto, não 
exclui qualquer outra medida que algum interessado possa tomar 
na defesa de um direito subjetivo seu.' 
Na Representação n. 705 (RETJ 48/156, 160), a propósito da posi-
ção processual do Procurador-Geral nas representações, observou o 
eminente Ministro Adhemar Amaral Santos: 
'É parte. Na representação, é parte, tanto que poderia deixar 
de representar.' 
Na mesma Representação n. 705 há este pronunciamento categórico do 
eminente Ministro Victor Nunes (loc. cit.): 
'Quando o Procurador-Geral tem a iniciativa da representa-
ção, ou deixa de a formular, exerce atribuição privativa, uma das 
mais relevantes da Procuradoria Geral. Nenhuma outra autorida-
de tem legalmente o poder de forçar S. Ex.a a proceder de outro 
modo. Ele, portanto, a rigor, julga, privativamente, da conveniên-
cia, ou não, de formular a representação. 
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A incumbência desse ato inicial que é quase um julgamento, 
por ser privativo, parece-me que gera o impedimento.' 
Finalmente, para limitar as citações àqueles pronunciamentos que 
feriram objetivamente a questão, valho-me de dois expressivos votos, 
sobre ela peremptórios, do eminente Ministro Luiz Gallotti, que ostenta, 
além da própria autoridade pessoal, a de ex-Procurador-Geral da Repú-
blica e Ministro, há mais de vinte anos, desse colendo Tribunal. Eis um 
trecho do primeiro, proferido no RE n. 58.692 (RTJ 36/453): 
'O Procurador-Geral da República, liberalmente, tem trazido 
as representações ao Tribunal, mesmo quando lhe é contrário, 
mas ele é o titular exclusivo da representação. 
Fui Procurador-Geral da República, após a Constituição de 
1946. O eminente Ministro Carlos Medeiros também o foi e sabe 
que a competência, no caso, é privativa do Procurador-Geral. Ele 
trará, ou não, conforme entenda, a representação ao TribunaL' 
O segundo é o proferido no RE n. 57.684 (RTJ 37/290, 294/295), 
para cuja exata compreensão deve reproduzir-se, no ponto pertinente, o 
debate havido ao longo da enunciação do voto: 
'O Sr. Ministro Luiz Gallotti (Presidente): No caso, o interes-
sado era o Município que se diz prejudicado, titular do direito ale-
gado. 
O Sr. Ministro Hermes Lima (Relator): Mas não poderia diri-
gir-se ao Procurador-Geral. 
O Sr. Ministro Luiz Gallotti (Presidente): Poderia. O Procura-
dor-Geral da República é que poderia, ou não, acolher seu pedido. 
Eu, por exemplo, fui Procurador-Geral da República e apresenta-
va, ou não, a representação, conforme convicção que formava. 
Isso fica a critério de cada Procurador-Geral'." Em 9.9.1970. 
"Reclamação D. 849 - Distrito Federal 
Julgada improcedente, contra o voto do Ministro Adaucto Cardo-
so. EMENTA: Reclamação. Desprezada a preliminar do seu não-conheci-
mento, por maioria de votos, deu-se, no mérito, pela sua improcedência, 
ainda por maioria, visto caber ao Dr. Procurador-Geral da República a 
iniciativa de encaminhar ao Supremo Tribunal Federal a representação 
de inconstitucionalidade. Jurisprudência do Supremo Tribunal, que se 
harmoniza com esse entendimento. (DJ de 13.12.1971)." (RT J 59/333). 
Amicus Curiae: 
um Instituto Democrático 
Ministro Adhemar Ferreira Maciel* 
C orno adverte Gustav Radbruch em seu pequeno grande livro Der Geist des Englischen Rechts (O Espírito do Direito Inglês), torna-se pratica-
mente impossível a tradução da terminologia jurídica de uma língua 
para outra. É o caso de amicus curiae do Direito norte-americano, que, vez por 
outra, se traduziria mais num amicus partis ou num amicus causae: o terceiro 
que comparece ao processo alheio vem, na realidade, mais com o intuito de 
ajudar uma das partes do que mesmo trazer esclarecimento ao tribunal. 
Esse instituto amicus curiae, por sua informalidade e peculiaridades, 
não guarda verossimilhança com nossa intervenção de terceiros, que se des-
dobra em diversos institutos processuais (CPC, arts. 56/80). 
O amicus curiae é um instituto de matiz democrático, uma vez que per-
mite, tirando um ou outro caso de nítido interesse particular, que terceiros 
penetrem no mundo fechado e subjetivo do processo para discutir objetiva-
mente teses jurídicas que vão afetar toda a sociedade. O Direito anglo-america-
no, como se sabe, não é, como o nosso (romano-germânico), um "direito 
legal". É um "direito judicial" (judge-made law). Assim, as decisões dos tribu-
nais, por causa dos precedentes (stare decisis), é que vão dizer o que a lei 
significa, trate-se de common law, equity, act, ordinance ou mesmoby-law. No 
Brasil, salvo causas julgadas abstratamente (controle concentrado), as deci-
sões judiciais valem para as partes, não tendo força erga omnes. 
As regras do instituto americano não são lá muito bem delineadas, uma 
vez que podem variar de Estado para Estado, de tribunal para tribunal. Mas, de 
* Ministro aposentado do Superior Tribunal de Justiça. 
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um modo geral, o terceiro - pessoa natural ou jurídica - que tem um "forte 
interesse" que a decisão judicial favoreça um determinado ponto de vista, 
sumariza um pedido (brief) ao Juiz (comumente tribunal de 2º grau), trazendo, 
em poucas linhas, suas razões de convencimento. À evidência, não é todo 
arrazoado de qualquer pessoa que é admitido. As partes, como domini litis, 
podem recusar o ingresso do tertius em "seu" processo. Muitas vezes, as par-
tes se põem de acordo, mas, ainda assim, a Corte nega o pedido de ingresso do 
terceiro: a matéria não é relevante, as partes já tocaram no assunto. Órgãos 
governamentais, associações particulares de interesse coletivo, "grupos de 
pressão" muito se utilizam do judicial iter para deduzirem seus entendimen-
tos, influindo na vida de toda comunidade. Aliás, na Suprema Corte dos Esta-
dos Unidos, mais da metade dos casos de amicus curiae são ocasionados pelo 
Solicitar General, que representa a União Federal. 
A "Rule 37" do Regimento Interno da Suprema Corte dos Estados Uni-
dos, I por exemplo, traz seis itens e subitens sobre o brief for an amicus curiae 
naquele Tribunal. Vamos, mais para dar uma idéia, pinçar os tópicos mais im-
portantes: I) o reconhecimento pela Corte da importância do instituto, uma 
vez que o amicus curiae deve trazer "matéria relevante" (relevant matter) ain-
da não agitada pelas partes (not already brought to its attention by the parties). 
O dispositivo regimental lembra que se não for observado esse cânone (maté-
ria relevante, não trazida antes), o amicus vai sobrecarregar inutilmente a Cor-
te; 2) o amicus curiae deve trazer, por escrito, o assentimento das partes em 
litígio, nos casos especificados regimentalmente. Caso seja negado o consenti-
mento, o amicus terá de juntar, com seu pedido, os motivos da negação para 
que a Corte aprecie; 3) Mesmo em se tratando de pedido de intervenção para 
sustentação oral, o amicus deve, ainda assim, juntar o consentimento das par-
tes, por escrito, para que possa peticionar; 4) o Solicitar General não necessita 
de consentimento das partes para intervir em nome da União. O mesmo trata-
mento é reservado a outros representantes de órgãos governamentais, quan-
do legalmente autorizados; 5) o arrazoado não deve ir além de cinco páginas; 
6) em sendo o caso, o amicus deve ser munido de autorização de seu represen-
tado, e fazer uma espécie de "preparo" para custeio processual, salvo se a 
entidade estiver previamente arrolada como isenta. 
Como já se delineou, o Direito norte-americano é um "direito de casos 
judiciais". Assim, nada melhor para ilustrar do que um case célebre, o Gideon v. 
Wainwright, julgado em 1963. Esse caso ganhou o mundo, sendo objeto de 
Iivro2 e filme. Mostra a persistência de um homem (Clarence Earl Gideon) na 
defesa de seus direitos, em contraste com a dureza da lei (estadual). Também 
Para se fazer distinção das Supremas Cortes Estaduais, coloca·se "U.S." para a Suprema 
Corte dos Estados Unidos: "U.S. Supreme Court". 
2 Gideons Trumpet, escrito por Anthony Leswis, jornalista, jurista e professor da Faculdade 
de Direito da Universidade de Colúmbia e professor·visitante da James Madison (cf. Dworkin, 
ob. cit., pp. 198 e seg.). 
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mostra a sensibilidade de um Juiz (Hugo Black) que soube garimpar em julga-
dos anteriores e ver nas Emendas Constitucionais n. 6 e 14 a imperiosa neces-
sidade de assistência de advogado, como direito fundamental, para se atingir 
um "julgamento justo" (rair tria!). ''Advogados em julgamentos criminais são 
necessidade, não superfluidade", arrematou Black. 
A Emenda n. 6 à Constituição dos Estados Unidos, que faz parte do BiII of 
Righls, garante julgamento penal rápido, imparcial, por juiz competente, asse-
gurando ao acusado o direito de arrolar testemunhas e de "ter assistência de 
um advogado para sua defesa" (to have lhe assistance of counsel for his 
defense). Até 1963, pode-se dizer, para simplificar, que o entendimento da Su-
prema Corte era de que o preceito constitucional (assistência de advogado) se 
aplicava obrigatoriamente aos tribunais federais. 3 Quanto aos Estados-mem-
bros, cada um tinha sua lei. Em cinco unidades federadas a lei não previa a 
presença de advogado para processos criminais com pena não-capital: 
Alabama, Flórida, Mississippi, North Carolina e South Carolina.4 
Gideon foi acusado perante a Justiça da Flórida de ter invadido domicí-
lio, cometendo um crime grave (felony) não punível com pena de morte. Pela 
lei local, ele poderia - pois não se trata de "crime capital"5 - ser condenado 
sem a assistência técnica de advogado. O acusado pediu ao tribunal local que 
lhe nomeasse advogado dativo, pois era indigent ("miserável", na terminologia 
brasileira). Famosa ficou a resposta do "relator" à sua súplica: 
"Sr. Gideon, sinto muito, mas eu não tenho como indicar um advo-
gado para o senhor neste caso. Sob as leis do Estado da Flórida, a única 
modalidade em que o Tribunal tem de nomear um advogado para o réu 
é quando ele está sendo acusado de crime capital. Sinto muito, mas 
tenho que indeferir seu pedido para que um advogado possa defendê-lo 
(dativamente) neste caso." 
Gideon acabou por fazer sua própria defesa. Foi condenado a cinco anos 
de prisão. Não se conformou. Interpôs um habeas corpus perante a Suprema 
Corte da Flórida, insistindo que condenação sem assistência técnica (advoga-
do) feria a Constituição e o Bill of Rights, que se aplicavam aos Estados. Tornou 
a perder. Sua causa chegou à Suprema Corte (federal) através de um writ of 
3 Em Bells v. Brady. 316 V.S. 455 (1942). a Suprema Corte admitiu que emspecial circunstances 
(retardado mental, jovem demais) a presença de advogado se fazia necessária, ainda que 
não prevista por lei estadual. 
4 Krash, Abe, artigo cit., p. 4. 
5 No meado da década de 1950, em todos os Estados·membros era obrigatória a presença de 
advogado para crimes punidos com morte; em cerca de um quarto, também era exigido advo-
gado no caso de felony apenado com pena não-capital; metade dos Estados também previa 
advogados dativos para misdemeanors (cf. Mayers, Lewis, ob. cit., pp. 141 e seg.). 
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certiorari. Por ser pobre, a Suprema Corte nomeou-lhe um advogado dativo, o 
grande Abe Fortas (mais tarde Juiz da Suprema Corte).6 Como amici curiae 
figuraramJ. Lee Rankin, que falou pela American Civil Liberties Union, e outras 
entidades. Engrossaram a fileira dos defensores da tese sustentada por Gideon: 
Norman Dorsen, John Dwight Evans Jr., Melvon Wulf, Richard J. Medalie, Howard 
W. Dixon e Richard Vale Feder. 
Pelo réu (Wainwright), sustentou Bruce R. Jacob, assistente do Attorney 
General Cuma mistura de secretário estadual da Justiça e Procurador-Gera0, 
que foi coadjuvado por Richard W. Erwin, Attorney General, e A. Spicola Jr., seu 
assistente. 
Como amid curiae em defesa da tese de que em crime não punido com 
pena capital não era obrigatória a presença de advogado, porfiaram George D. 
Mentz, do Ministério Público do Alabama. Também reforçaram a defesa do réu 
(certiorari) MacDonald Gallion (Attorney General do Alabama), T. W. Bruton 
(Attorney General da Carolina do Norte), e Ralph Moody (Assistant Attorney 
General da Carolina do Norte). As intervenções não ficaram nisso. Cerca de 22 
Estados e entidades públicas - pasmem! - foram admitidos como amid curlae 
... Cada um apresentou suas razões ... 
Vê-se, por esse exemplo, escolhido a esmo, a importância da participa-
ção de segmentos sociais, oficiais ou não, na formação da Justiça. Nada mais 
democrático e representativo. 
No Brasil, onde temos um sistema fechado e legal, essa democratização 
seria impensável. Para finalizar, quero registrar que o processo na Suprema 
Corte demorou apenas três meses (15 de janeiro a 18 de março de 1963). 
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A Prestação Jurisdicional 
na Era dos Direitos* 
Ministro Domingos Franciulli Netto ** 
Da segunda metade do século passado a esta parte, vieram a lume uma ruma de declarações sobre os direitos do homem e da sociedade, in-
comensuravelmente maior do que a soma das mais conhecidas nor-
mas de direitos universais até então conhecidas, sem olvidar textos e códigos 
singulares, mas de grande repercussão e influência para outros povos. I 
Para não ficar no campo do alegar por alegar, convém lembrar os textos 
universais que retratam, segundo a autorizada preleção de Norberto Bobbio, 
a passagem que "ocorreu do homem genérico - do homem enquanto homem 
- para o homem específico, ou tomado na diversidade de seus diversos status 
sociais, com base em diferentes critérios de diferenciação (o sexo, a idade, as 
condições físicas), cada um dos quais revela diferenças específicas, que não 
permitem igual tratamento e igual proteção. A mulher é diferente do homem; a 
criança, do adulto; o adulto, do velho; o sadio, do doente; o doente temporá-
rio, do doente crônico; o doente mental, dos outros doentes; os fisicamente 
* Palestra proferida na "[[I Semana de Estudos" do curso de Direito do Instituto Superior de 
Ciências Aplicadas - Isca, no Teatro Vitória, em Limeira, Estado de São Paulo, aos 9 de 
agosto de 2002 . 
... Ministro do Superior Tribunal de Justiça, Acadêmico Titular da Academia Paulista de 
Magistrados. 
Como, p. ex., o Código de Hamurabi, o Código de Manu, a Lei das XII Tábuas, a Carta Magna 
outorgada, em 1215 por João Sem Terra, a Carta das Nações Unidas (Declaração Universal 
dos Direitos do Homem, São Francisco, 1945), a Declaração dos Direitos Humanos (aprovada 
pela Assembléia Geral das Nações Unidas. em 1948) e a Carta da Organização dos Estados 
Americanos (Bogotá. 1!l48 - Buenos Aires. l!lfi7). 
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normais, dos deficientes, etc. Basta examinar as cartas de direitos que se suce-
deram no âmbito internacional, nestes últimos quarenta anos, para perceber 
esse fenômeno: em 1952, a Convençáo sobre os Direitos Políticos da Mulher; 
em 1959, a Declaraçáo da Criança; em 1971, a Declaração dos Direitos do Defi-
ciente Mental; em 1975, a Declaração dos Direitos dos Deficientes Físicos; em 
1982, a primeira Assembléia Mundial, em Viena, sobre os direitos dos anciáos, 
que propôs um plano de ação aprovado por uma resoluçáo da Assembléia da 
ONU, em 3 de dezembro".2 
No Brasil, a onda de leis voltadas para os direitos difusos e ou coletivos, 
nas precisas considerações do ilustre Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, "co-
meçou, no plano legislativo, com a edição da Lei da Ação Popular (Lei n. 4.717, 
de 29.6.1965), assumindo dimensões revolucionárias com a promulgação da 
Lei da Açáo Civil Pública (Lei n. 7.347, de 24.7.1985), estendida até mesmo à 
tutela da ordem econômica pela Lei n. 8.884, art. 88, de 11.6.1994, o Estatuto da 
Criança e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990) e o Código de Defesa do Consu-
midor (Lei n. 8.078, de 11.9.1990)". 
Prossegue o ex-Presidente do STJ: 
"A Lei da Açáo Civil Pública, o Estatuto da Criança e do Adolescen-
te e o Código de Defesa do Consumidor instituíram as bases da tutela do 
direito coletivo em nosso ordenamento jurídico. Esses diplomas legais 
atribuíram legitimidade ao Ministério Público e a outras entidades repre-
sentativas de classe, estabeleceram regras sobre a coisa julgada erga 
omnes e ultra partes e dispuseram sobre a conceituação das três espé-
cies de direitos e interesses a serem objeto de tutela coletiva: os difusos, 
os coletivos e os individuais homogêneos."3 
Igualmente, há redobrada preocupação em facilitar, a cada dia, o acesso 
à Justiça, com inúmeras reformas processuais, entre as quais, v.g., avultam de 
importância os Juizados Cíveis e Criminais, o mandado de injunção, a tutela 
jurisdicional coletiva (legitimidade de sindicatos e entidades associativas), e o 
mandado de segurança coletivo, etc. 
Nada obstante, no plano internacional, presente como nunca, sobres-
sai-se a advertência do já citado Norberto Bobbio, no sentido de que o proble-
ma grave de nosso tempo "não é fundamentar os direitos do homem, mas 
protegê-los", aduzindo mais que "para protegê-los, não basta proclamá-los". 4 
A roborar essa procedente observação, estão aí, entre outros, os tristes e 
recentes episódios do Afeganistáo e do Oriente Médio. 
2 A Era dos Direitos (tradução: Carlos Nelson Coutinho, de J.:età dei Diritti. Ed. Giulio Einaudj), 
Ed. Campus, 1990, p. 69. 
3 Renexões Jurídicas - Palestras, Artigos & Discursos, Ed. Brasília Jurídica, 2000, p. 307. 
4 Ob. cit.. pp. 25 e 37. 
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No plano interno, nunca houve tanta reclamação em relação à presta-
ção jurisdicional, mormente quanto à demora na solução dos processos. É 
cada vez mais comum aguardar-se no Brasil o desfecho definitivo de uma ação 
por 10 (dez) ou mais anos.5 
Nos idos de 1686, em memorável sermão intitulado A Justiça na Bahia, o 
orador sacro Pe. Antônio de Sá advertia: 
" ... E este he o primeiro aviso, que dà aos tribunaes da terra, que 
nam se dilatem nelles com importunas tardanças os despachos, senam 
que se abreviem com diligente cuidado: porque na verdade não sabe o 
que custa hum despacho retardado, quem retarda um despacho" (re-
dação originaI). 6 
Em outro passo: 
"Ou despachar logo com o desengano, ou com a merce, porque 
negar logo o que se pretende, pode ser benevolencia de quem ama, & 
conceder tarde o que se dezeja, parece graça de quem zomba" (redação 
original). 7 
O saudoso Desembargador Dínio de Santis Garcia, depois de lembrar 
que no Brasil, tal qual se dá na Itália, ocorre uma "profunda desvalorização do 
juízo de 1 º grau, com a conexa glorificação, se assim se pode dizer, dos juízos 
recursais ", 8 disserta: 
"Ou seja, a 1 ª instância não é mais que uma ante-sala em que se 
espera, impacientemente, o momento em que se possa interpor a apela-
ção e, em conseqüência, levar a causa à 2ª instância. Daí a saturação dos 
tribunais e a conseqüente morosidade dos julgamentos. 
No que diz com o amor aos recursos - e aqui vai a terceira obser-
vação - o nosso processo civil é paradigmático: 1) das decisões proferi-
das no processo em 1 ª instância cabem agravós de instrumento (Código 
de Processo Civil, art. 522); 2) da sentença cabem embargos de declaração 
5 Nos dias de hoje é rara a petição inicial e a contestação que não trazem embutidos os 
fundamentos dos recursos extraordinário e especial, aspectos que comumente provocam o 
prequestionamento, a abrir as portas das vias superiores. 
6 "5ermam que pregou °OP.M. Antonio Saa da Companhia de Jesus. A Justiça na Bahia". 
Publicado em Coimbra, Anno de M.DC. LXXXVI, na Oficina de Manoel Rodrigues D'Almeyda, 
à custa de João Antunes, mercador de livros, p. 4. Nota complementar: o acesso à obra deu-
se graças à gentileza do preclaro jurista e humanista Ministro Luiz Carlos Fontes de 
Alencar, do 5TJ. 
7 Ob. cit., p. 5. 
8 No particular, citando trecho de Mauro Cappelletti, extraído de Giustizia e Società, p. 116. 
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para o próprio Juiz (art. 464); 3) julgados os embargos de declaração, se 
interpostos, da sentença cabe apelação para a instância superior (art. 
513); 4) a parte que não apelou ainda pode oferecer recurso adesivo 
(art. 500); 5) julgada a apelação, cabem embargos de declaração ao 
acórdão (art. 535); 6) se a decisão não for unânime, cabem embargos 
infringentes (art. 530); 7) se a decisão divergir de outras do mesmo tribu-
nal, cabe o pedido de uniformização de jurisprudência (art. 476). Há 
ainda decisões de presidentes e relatores que ensejam agravos regimen-
tais, bem como a utilização (abusiva) do mandado de segurança como 
sucedâneo de recursos. 
Se pode ser invocado o art. 105, 111, da Constituição da República, 
cabem das decisões locais de 21i! instância, para o Superior Tribunal de 
Justiça: 1) recurso especial; 2) agravo de instrumento da decisão que 
indeferir o recurso especial; 3) embargos de declaração ao acórdão que 
julgar o recurso (Regimento Interno do STJ, art. 263); 4) embargos 
infringentes aos acórdãos não-unânimes (art. 260); 5) embargos de di-
vergência se a decisão contraria outras do mesmo tribunal; 6) agravos 
regimentais de decisões de presidentes e relatores (art. 258); 7) recurso 
ordinário ou extraordinário para o Supremo Tribunal Federal (art. 268). 
Nos casos de recursos extraordinários elencados no art. 102, lll, 
da Constituição da República, o processo no Supremo Tribunal Federal 
prevê os mesmos: 1) agravo de instrumento da decisão que indeferir o 
recurso (Regimento Interno do STF, art. 313); 2) embargos de declara-
ção (art. 337); 3) embargos infringentes (art. 330); 4) embargos de diver-
gência (art. 330), e 5) agravos regimentais (art. 317). 
Assim, uma causa poderá ter de passar por perto de uma dezena 
de recursos, para alcançar o fim ... do processo de conhecimento! Sim, 
porque o processo de execução pode, por sua vez, engendrar um bom 
número de gravames! Com razão os Magistrados consideram o elevado 
número de recursos como a principal causa da morosidade da Justiça. 
Por que há de ser assim, se em 1 li! instância já se consumou a pres-
tação jurisdicional? De que vale estar a julgar e a rejulgar a mesma causa, 
ad nauseam? O que garante que a última decisão seja melhor do que a 
primeira - sendo de notar que o tão decantado princípio da oralidade só 
funciona em 1 º grau? 
Dir-se-á que parte desses recursos dizem respeito a questões pro-
cessuais - o que, em princípio, demonstra um condenável amor ao 
formalismo. Mas ainda sobram, quanto ao mérito, outros que podem 
retardar a conclusão do processo por meses ou anos. Note-se que o 
simples julgamento da competência, através dos remédios previstos no 
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estatuto processual civil, pode consumir largo tempo que, como todos 
sabem, às vezes, é contado por anos."9 
Nos limites deste escorço, algumas observações podem ser tecidas para 
que as leis processuais venham a satisfazer às necessidades do século XXI. 
Existe um verdadeiro tabu ou fetichismo sobre a obrigatoriedade do 
duplo grau de jurisdição, no sentir do autor, não previsto forçosamente em 
nossa Constituição. Mas, ainda que diferente fosse, nada está a empecer a 
revisão constitucional dessa matéria. 
Há anos, por conta própria, o signatário procedeu a uma pesquisa num 
universo de 500 feitos cíveis que subiram aos Tribunais de Justiça e Alçada do 
Estado de São Paulo. A conclusão foi a seguinte, descontados os decimais: foi 
negado provimento a 72% dos recursos; 16% foram providos em parte (não 
raro, para modificações secundãrias, tais como redimensionamento da verba 
advocatícia, dos salários periciais, termo inicial da correção monetária ou dos 
juros); e apenas 12% acolhidos in totum, incluídas as sentenças desconstituídas 
por questões exclusivamente processuais. 
Determinadas ações, a saber, ações e ou execuções de cobrança de des-
pesas condominiais da propriedade horizontal; as oriundas de contrato de 
alienação fiduciária em garantia; as de prestação de serviços, salvo as de natu-
reza pública; as de comodato; as atinentes a arrendamento mercantil, mobiliá-
rio ou imobiliário; as relativas a locações de bem móvel ou imóvel; e as de 
reparação de danos exclusivamente materiais causados em acidentes de veí-
culos terrestres, pesquisadas separadamente, acusaram um índice de manu-
tenção em torno de 95%. 
Parece de toda a conveniência a elaboração de pesquisa mais aprofun-
dada e em estrita consonãncia com os parâmetros técnicos hodiernos. Se a 
conclusão, depois de exaustivas análises, for semelhante à acima noticiada, 
valerá a pena a manutenção do atual duplo (ou triplo, quando não quádruplo) 
grau de jurisdição para todos os feitos, indiscriminadamente? 
Por que não se aproveitar a Justiça Comum da experiência dos Juizados 
Especiais Cíveis e Criminais (Pequenas Causas)? 
Alguns processos, tomando-se como parâmetro a natureza e o valor da 
causa, poderiam perfeitamente nascer, desenvolver-se e morrer em 1 ª instân-
cia, com a reintrodução dos embargos infringentes do julgado. Às instâncias 
superiores, em tais feitos, tocariam apenas as ações rescisórias de sentença. 
Quanto à natureza da causa, por exemplo, as ações relrolembradas que apon-
taram um significativo número de recursos não providos. Quanto ao valor da 
causa, as ações obrigacionais (ou pessoais) de até 50 salários mínimos. 
9 A Crise da Justiça e suas Causas, in Revista da Escola Paulista da Magistratura, n. 1, pp. 
168/169. 
66 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA 
No campo do Direito de Família, não se justifica mais a manutenção do 
sistema recursal atual para ações como as de alimentos, as de visita e as de 
guarda de menores. Os recursos, amiudadamente, são julgados depois de no-
vas situações de fato consolidadas e de difícil reparação. 
Nem se diga que essas ações poderiam ser carreadas para a competên-
cia dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais. Esses devem permanecer como 
meio facultativo e alternativo para a solução dos conflitos, com competência 
limitadíssima, sob pena de consolidar-se uma nova instituição obsoleta dentro 
da tradicional igualmente assoberbada, tardinheira e de resultados discutíveis, 
pois consta que alguns Juizados Especiais já estão levando até cerca de dois 
anos para a composição da lide. 
Poderiam ser criados cargos privativos, dentro do próprio figurino tradi-
cional, transformando-se cada unidade do Juizado Especial em vara, com ex-
pediente ao público diferenciado do horário ordinário, dadas as suas peculia-
ridades. O Juiz, com dedicação exclusiva a essas varas, sem dúvida, estaria em 
condições de oferecer rendimento mais eficaz, abolindo-se as compensações 
oriundas da cumulação com as varas comuns. O Juizado Especial, dessarte, 
perderia sua conotação de "bico". 
Caso não se queira chegar a tanto (solução final em 1 º grau), para feitos 
desse jaez, de desfecho altamente previsível, no máximo deveriam terminar 
tais causas nos tribunais locais. 
Com isso, a par da revalorização dos Juízes de 1 ª instância e dos 
julgadores de 2º grau, e do sensível encurtamento da duração média dos pro-
cessos, estar-se-ia contribuindo sobremaneira para evitar-se a total inviabilização 
dos Tribunais Superiores, que se encontram abarrotados de feitos. 
Despiciendo frisar que essas medidas em muito contribuiriam para o 
aperfeiçoamento da qualidade das decisões judiciais, com a diminuição da 
brutal carga existente nos dias atuais. 
É de conhecimento geral que o Superior Tribunal de Justiça foi criado 
pela Constituição Federal de 1988 para desafogar o Supremo Tribunal Federal. 
Frustrou-se por completo esse desideratum. Como demonstram os dados es-
tatísticos abaixo, ambas as Cortes encontram-se praticamente inviabilizadas. 
No ano de 2000, os recursos e processos originários que deram entrada 
no Supremo Tribunal Federal alcançaram a cifra de 105.441; no Superior Tribu-
nal de Justiça, 147.318; no ano de 2001, respectivamente, 110.772 e 189.515. Até 
31 de julho de 2002, obedecida a mesma ordem, 36.107 e 82.787, oque permite 
vaticinar, que, ao final do ano, a situação permanecerá calamitosa. No ano de 
2001, os 11 Ministros do STF proferiram 9.211 votos e 114.307 decisões 
monocráticas, enquanto os 33 do Superior Tribunal de Justiça, 198.613, soma-
dos os votos às decisões monocráticas. 
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Se fosse triplicado, da noite para o dia, o número de Ministros dos Tribu-
nais Superiores, o resultado prático seria de pouquíssima monta, em face dos 
números acima explicitados. Sobrariam, isso sim, apenas os conhecidos in-
convenientes oriundos da massificação dos órgãos colegiados. 
É de meridiana evidência que a crise que assola a prestação jurisdicio-
nal, para ser totalmente debelada, está a exigir um complexo de medidas. 
Sem embargo disso, poder-se-ia começar por uma radical reforma de 
nosso processo, o que, sem dúvida, já representaria um gigantesco passo para 
que os direitos não permaneçam apenas proclamados, mas, também, eficaz-
mente protegidos. 
A Proteção ao Consumidor no 
Sistema Jurídico 8rasileiro* 
Ministro Sá/vio de Figueiredo Teixeira** 
1. Razões e antecedentes históricos 
A Revolução Industrial, como de resto as revoluções do fim do século XVIII, modificaram substancialmente as relações políticas, sociais e eco-
nômicas, culminando também no surgimento de uma nova categoria 
de indivíduos, os consumidores, que passaram a sentir os efeitos da produção 
em série e da ampliação das atividades empresariais e comerciais. Desde essa 
época, há mais de duzentos anos, portanto, os participantes da chamada so-
ciedade de consumo (mass consumption society ou Konsumgese//schaft) pas-
saram a ter alterações em sua vida cotidiana, sob o influxo das demandas 
econômicas. 
O Direito, em sua perspectiva de acompanhar os fenômenos sociais, 
aqui recordado o aforismo latino ius oritur factum, há muito protege o consu-
midor, em suas vestes de comprador, locatário de bens e serviços, passageiro 
de transporte, segurado, etc. Embora sem um tratamento sistematizado, é de 
longa data a disciplina legal, doutrinária e jurisprudencial dos direitos dessas 
categorias, como exemplificam os Códigos Civis dos países do tronco romano-
germânico, vinculados à vertente do Civil Law. 
A última metade do século XX, todavia, assistiu ao crescente avanço da 
indústria e do comércio, notadamente após a Segunda Guerra Mundial, a partir 
Palestra proferida na Universidade de Milão. Itália, em 14.5.2002. 
.. Ministro do Superior Tribunal de Justiça. Membro da Academia Brasileira de Letras Jurídicas. 
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de quando os mercados se ampliaram para atingir a circulação universal da 
riqueza. 
Nos últimos cinqüenta anos, a par do surgimento dos blocos econômi-
cos comunitários, entre os quais se destaca a União Européia, assistimos ao 
agigantamento dos grupos econômicos e empresariais e à concentração da 
produção em empresas em variados setores. E no crepúsculo do século pas-
sado, o fenômeno da globalização possibilitou ainda mais que os fornecedo-
res de produtos e de serviços se unissem em corporações internacionais de 
grande porte. Enquanto isso, do outro lado, permaneciam os "consumidores" 
em sua esfera individual, como destinatários finais dessa produção. 
Neste contexto, a sistematização do Direito do Consumidor surgiu como 
resposta da ciência jurídica ao abismo entre as poderosas redes de fornecedo-
res e os milhões de consumidores, que se viam afastados da efetiva proteção 
de seus direitos. Percebeu-se, enfim, a insuficiência da concepção liberal indi-
vidualista para satisfazer essa nova realidade da sociedade de consumo. A res-
peito, com aguçado espírito crítico, observou Konder Comparato, muito antes 
da disciplina dogmática da matéria, ainda em 1974: 
''A idéia de uma sistemática proteção do consumidor, nas relações 
de mercado, é, sem dúvida, estranha à teoria econômica clássica. Esta 
partia, com efeito, da noção de necessidade econômica individual, ima-
ginando que ela se exprimisse livremente no mundo das trocas, como 
imposição da própria natureza, e como elemento formador da demanda 
global, à qual adaptar-se-ia, ex post factum, a oferta global. Nessa con-
cepção, não cabe, pois, falar em proteção do consumidor, pois entende-
se que é este, afinal de contas, quem dita as leis do mercado. Toda a 
discussão cinge-se ao aspecto da capacidade econômica de consumo, 
ou seja, a aptidão do consumidor a pagar o preço dos bens e serviços de 
que necessita" (A Proteção do Consumidor: Importante Capítulo do Di-
reito Econômico, in Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e 
Financeiro, ano XIII, n. 15/16, 1974). 
Os avanços no tema partiram, ultima ratio, de uma constatação mani-
festa, a vulnerabilidade do consumidor, que mais e mais se enfraquecia no 
plano individual, e visaram, na outra ponta, a um objetivo consensualmente 
admitido, a imprescindibilidade da defesa desse consumidor. 
O Direito deparou, então, com duas situações aparentemente antagôni-
cas: 
De um lado, preservar as leis de mercado e o desenvolvimento econômi-
co, que se ancoraram na globalização como expressão da ordem capitalista; 
De outro, evitar o esmagamento dos indivíduos pelas corporações. 
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A solução mediadora adotada conferiu ao Direito do Consumidor um 
caráter de intervenção estatal no mercado, hoje presente tanto nos países do 
Common Law quanto do Civil Law, a exemplo do que ocorre na Europa conti-
nental e nos sistemas que lhe seguiram o modelo, entre eles o brasileiro. 
Além desse intervencionismo estatal, o Direito do Consumidor reflete 
outra tendência contemporânea da ciência jurídica em todos os seus ramos, a 
saber, garantir a efetividade do acesso à Justiça e aos direitos proclamados no 
ordenamento jurídico. 
Os séculos XIX e XX, até a Segunda Grande Guerra, revelaram a fragilida-
de dos direitos declarados formalmente na Constituição e nas leis ordinárias 
em garantir os indivíduos e as células sociais contra o arbítrio e os excessos e 
abusos dos grupos políticos e econômicos. As sociedades passaram a preo-
cupar-se com os instrumentos para assegurar a inclusão de cada um e de 
todos como protegidos pela ordem jurídica, como aplicação do princípio de-
mocrático. O Direito do Consumidor inseriu-se nesse panorama, como regis-
trou Antônio Herman Benjamin: 
"Quanto maior for o número dos vulneráveis, maior será a sensibi-
lidade estatal. É que em uma sociedade democrática, compreensivel-
mente, a equação numérica tem enorme peso. Esta a razão para que o 
Direito, muitas vezes, fique ao lado da maioria mesmo que com a mino-
ria esteja o poder e a riqueza. Daí que o Direito do Consumidor não se 
justifica apenas como produto da sensibilidade do legislador para com a 
vulnerabilidade do consumidor. Igualmente relevante no seu desenvolvi-
mento é o fato de que os consumidores são imensamente majoritários no 
mercado.'" 
A fim de atingir esse duplo propósito, proteger a parte mais frágil nas 
relações econômicas e jurídicas e a ela assegurar o acesso à Justiça, o Direito 
do Consumidor se bifurcou em normas de direito material e normas de direito 
processual, ora para equilibrar o vínculo entre as partes, ora para moldar os 
institutos processuais à defesa individual e coletiva dos direitos. 
2. O sistema normativo brasileiro de proteção ao consumidor 
2.1. Constituição de 1988 
A analítica Constituição brasileira de 1988, na procura de ampliar e refor-
çar os direitos e interesses individuais e coletivos, alçou à categoria e nobreza 
I O Direito do Consumidor, in Revista dos Tribunais, n. 670, agosto 1991, p. 50. 
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dos direitos fundamentais a defesa do consumidor e a incluiu entre os princí-
pios da ordem econômica nos seus arts. 5º, XXXII, e 170, V, assim redigidos: 
• "Art. 5º. 
[ ... ] 
XXXII - o Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumi-
dor." 
• "Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do traba-
lho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência 
digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes 
princípios: 
[ ... ] 
V - defesa do consumidor." 
A Constituição Federal, além de disciplinar a iniciativa legislativa na maté-
ria, na órbita dos tributos também estabeleceu, no art. 150, § 5º, que "a lei 
determinará medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca 
dos impostos que incidam sobre mercadorias e serviços". E, em relação à 
prestação de serviços públicos, diretamente ou por concessão e permissão, o 
seu art. 175 atribuiu à lei ordinária dispor sobre os "direitos dos usuários". 
O Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, por sua vez, em meio 
às normas de aplicação da nova Constituição e de transição entre o regime 
anterior e o atual, determinou que o Congresso Nacional elaborasse "código 
de defesa do consumidor". 
Como se vê, a opção do constituinte originário se evidenciou em vários 
dispositivos do texto constitucional em favor da defesa do consumidor, im-
pondo ao legislador ordinário a tarefa de tornar efetivo esse propósito. 
2.2. O Código de Defesa do Consumidor 
a) Codificação 
Como se vê, o Código de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078, de 11.9.1990, 
não se originou, como na França, de uma simples decisão ministerial, tendo 
encontrado sustentação, ao contrário, na própria Constituição. Por outro lado, 
a opção do constituinte de 1988 por um código, e não por uma lei, contribuiu 
para dar coerência e homogeneidade a esse novo ramo do Direito, além de 
fortalecer o tratamento da matéria. 
A propósito, quando do debate durante os trabalhos preparatórios de 
elaboração do Código, assinalou a doutrina: 
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"O constituinte, claramente, adotou a concepção da codificação, 
nos passos da melhor doutrina estrangeira, admitindo a necessidade da 
promulgação de um arcabouço geral para o regramento do mercado de 
consumo. 
Ora, se a Constituição optou por um Código, é exatamente o que 
temos hoje. A dissimulação daquilo que era código em lei foi meramente 
cosmética e circunstancial. É que, na tramitação do Código, o lobby dos 
empresários, notadamente o da construção civil, dos consórcios e dos 
supermercados, prevendo sua derrota nos plenários das duas Casas, 
buscou, através de uma manobra procedimental, impedir a votação do 
texto ainda naquela legislatura, sob o argumento de que, por se tratar de 
Código, necessário era respeitar um iter legislativo extremamente for-
mal, o que, naquele caso, nãq tinha sido observado. A artimanha foi su-
perada rapidamente com o contra-argumento de que aquilo que a Cons-
tituição chamava de Código assim não o era."2 
b) Influência estrangeira 
Sem embargo da controvérsia inicial sobre a codificação, inspirou-se o 
Código de Defesa do Consumidor em modelos legislativos vigentes no estran-
geiro. Com efeito, desde a Resolução n. 39/248, de 9.4.] 985, da Assembléia 
Geral da Organização das Nações Unidas, identificada como a origem dos di-
reitos básicos do consumidor, além da legislação comunitária européia as le-
gislações francesa, espanhola, portuguesa, alemã, mexicana, canadense e nor-
te-americana foram as fontes de inspiração para o Código brasileiro. Como 
anota a mesma fonte doutrinária, 
"A maior influência sofrida pelo Código veio, sem dúvida, do Projet 
de Code de la Consommation, redigido sob a presidência do professor 
Jean Calais-Auloy. Também importantes no processo de elaboração fo-
ram as leis gerais da Espanha (Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios, Lei n. 26/] 984), de Portugal (Lei n. 29/198], de 22 de 
agosto), do México (Lei Federal de Prolección ai Consumidor, de 5 de 
fevereiro de 1976) e de Quebec (Loi sur la Protection du Consommateur, 
promulgada em 1979). 
Visto agora pelo prisma mais específico de algumas de suas maté-
rias, o Código buscou inspiração, fundamentalmente, no direito comu-
nitário europeu: as Diretivas 84/450 (publicidade) e 85/374 (responsabi-
lidade civil pelos acidentes de consumo). Foram utilizadas, igualmente, 
2 Ada Pellegrlni Grinover e Antônio Herman de Vasconcellos e Benjamin, Código Brasileiro 
de Defesa do Consumidor, 5ª ed., Rio de Janeiro: Forense Universitária, ] 997, p. 9. 
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na formulação do traçado legal para o controle das cláusulas gerais de 
contratação, as legislações de Portugal (Decreto-Lei n. 446/85, de 25 de 
outubro) e Alemanha (Gesetz zur Regelung des Rechts der AlIgemeinen 
Geschaftsbedingungen - AGB Gesetz, de 9 de dezembro de 1976). 
Uma palavra à parte merece a influição do Direito norte-america-
no. Foi ela dupla. Indiretamente, ao se usarem as regras européias mais 
modernas de tutela do consumidor, todas inspiradas nos cases e statutes 
americanos. Diretamente, através da análise atenta do sistema legal de 
proteção ao consumidor nos Estados Unidos. Aqui foram úteis, em par-
ticular, o Federal Trade Commission Act, o Consumer Product Safety Act, 
o Truth in Lending Act, o Fair Credit Reporting Act e o Fair Debt Collection 
Practices ACt."3 
Essa influência da legislação estrangeira, contudo, não impediu a elabo-
ração de um Código adaptado à realidade brasileira e às suas peculiaridades, 
em que sobreleva a desigualdade entre os mais abastados e os menos favoreci-
dos, a acentuar a impotência e a hipossuficiência destes e a exigir do Direito, em 
conseqüência, respostas cada vez mais eficazes para ampliar o acesso à Justiça. 
c) Estrutura do Código de Defesa do Consumidor 
A Lei n. 8.078, publicada em 12.9.1990, resultou de quase dois anos de 
elaboração legislativa, em cujo período o anteprojeto inicial, depois de inten-
sos debates nas duas Casas do Congresso e audiências públicas, sofreu modi-
ficações e aperfeiçoamentos proporcionados pela participação de importan-
tes segmentos da sociedade, como indústria, comércio, serviços, governo, con-
sumidores, cidadãos, além da contribuição de juristas e especialistas de reco-
nhecida postura cultural. 
O Código de Defesa do Consumidor conta com seis títulos, que tratam 
(a) dos direitos do consumidor; (b) das infrações penais; (c) da defesa do 
consumidor em juízo; (d) do sistema nacional de defesa do consumidor; (e) 
da convenção coletiva de consumo, e (f) das disposições finais. 
O título I contém sete capítulos, iniciando pelas disposições gerais (1) e 
abordando a política nacional das relações de consumo (11), os direitos bási-
cos do consumidor (111), a qualidade dos produtos e serviços, a prevenção e 
reparação dos danos (IV), as práticas comerciais, como a oferta, a publicidade 
e os abusos (V), a proteção contratual (VI) e as sanções administrativas (VII). 
O título 11 cuida especificamente das infrações penais. E o título IlI, com 
importantes inovações também no campo processual, sobretudo nas áreas da 
legitimação das partes e dos efeitos da res iudicata, abrange, em quatro capí-
tulos distintos, depois das disposições gerais, as ações coletivas para a defesa 
3 Op. cit., p. 10. 
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de interesses individuais homogêneos, as ações de responsabilidade do forne-
cedor e a coisa julgada. 
O título IV, por sua vez, trata do sistema nacional de defesa do consumi-
dor, enquanto o título V se ocupa da convenção coletiva de consumo e o últi-
mo, o VI, se reserva às disposições finais. 
3. As principais inovações do sistema brasileiro de proteção do consumidor 
Importantes inovações e peculiaridades extraem-se dessa sistematiza-
ção, sendo de notar-se de início a coexistência de normas de direito material e 
normas de Direito Processual, assim como relevantes alterações na relação 
entre o Direito Público e o Privado, tornando expressa a intervenção estatal na 
autonomia da vontade e na liberdade de mercado, princípios reitores do Direi-
to Privado desde a construção do pacta sunt servanda. 
Entre as suas principais inovações, salienta a doutrina: 
"- formulação de um conceito amplo de fornecedor, incluindo, a 
um só tempo, todos os agentes econômicos que atuam, direta ou indire-
tamente, no mercado de consumo, abrangendo inclusive as operações 
de crédito e securitárias; 
- um elenco de direitos básicos dos consumidores e instrumentos 
de implementação; 
- proteção contra todos os desvios de quantidade e qualidade 
(vícios de qualidade por insegurança e vícios de qualidade por 
inadequação) ; 
- melhoria do regime jurídico dos prazos prescricionais e deca-
denciais; 
- ampliação das hipóteses de desconsideração da personalidade 
jurídica das sociedades; 
- regramento do marketing (oferta e publicidade); 
- controle das práticas e cláusulas abusivas, bancos de dados e 
cobrança de dívidas de consumo; 
- introdução de um sistema sancionatório administrativo e penal; 
- facilitação do acesso à Justiça para o consumidor; 
- incentivo à composição privada entre consumidores e fornece-
dores, notadamente com a previsão de convenções coletivas de consu-
mo."4 
Entre tantas, algumas merecem especial destaque, como se procurará 
demonstrar a seguir. 
4 Op. clt .• pp. 10/11. 
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4. A proteção contratual e o Direito Privado 
Ao proteger os contratos contra os abusos dos agentes econômicos, o 
Código permitiu a intervenção dos órgãos de proteção ao consumidor, 
notadamente do Judiciário, nas cláusulas pactuadas entre as partes e também 
nos contratos de adesão, interferindo diretamente na autonomia da vontade 
para cercear as condições que restrinjam as informações ao consumidor e 
para caracterizar como "nulas de pleno direito" as cláusulas viciadas 
introduzidas nos contratos pelos fornecedores de produtos e serviços. 
O Direito do Consumidor incorporou, na verdade, o dirigismo contratual 
característico das normas de Direito Econômico, de ordem pública e, por isso 
mesmo, de aplicação imediata, como antes da vigência do Código de Defesa 
do Consumidor já proclamava o Superior Tribunal de Justiça, entre outros, no 
REsp n. 2.595-SP (DJ de 1.10.1990), julgado em 28.8.1990, em cujo voto, como 
relator, assinalei: 
"Orlando Gomes, em obra dedicada ao Direito Econômico, anali-
sando os aspectos jurídicos do dirigismo econômico nos dias atuais, 
após assinalar que a sanção pela transgressão de norma de ordem pú-
blica é a nulidade, afirma: 
'Outro princípio que sofre alteração frente à ordem pública 
dirigista é o da intangibilidade dos contratos. Sempre que uma nova 
lei é editada nesse domínio, o conteúdo dos contratos que atinge tem 
de se adaptar às suas inovações. Semelhante adaptação verifica-se 
por força de aplicação imediata das leis desse teor, sustentada como 
prática necessária à funcionalidade da legislação econômica dirigista. 
Derroga-se com o princípio da aplicação imediata a regra clás-
sica do direito intertemporal que resguarda os contratos de qualquer 
intervenção legislativa decorrente de lei posterior à sua conclusão' 
(Direito Econômico, Saraiva, 1977, p. 59). 
Atento a essa qualidade das normas de Direito Econômico, que se 
revestem do atributo de normas de ordem pública, esta Corte vem presti-
giando a aplicação imediata de tais normas, atingindo contratos em curso." 
Posteriormente, a mesma Corte veio reconhecer esse caráter de ordem 
pública das normas do Código de Defesa do Consumidor, ao afastar, por exemplo, 
a cláusula contratual de eleição de foro (Conflitos de Competência n. 19.105-MS, 
DJ de 15.3.1999, e n. 32.868-SC, DJ de 11.3.2002). Estes acórdãos receberam as 
seguintes ementas, no pertinente: 
• "Conflito de competência. Cláusula eletiva de foro lançada em 
contrato de adesão. Nulidade com base na dificuldade de acesso ao 
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Judiciário com prejuízo à ampla defesa do réu. Caráter de ordem pública 
da norma. Código de Defesa do Consumidor. Inaplicabilidade do enun-
ciado n. 33 da Súmula ST J. 
- Tratando-se de contrato de adesão, a declaração de nulidade da 
cláusula eletiva, ao fundamento de que estaria ela a dificultar o acesso 
do réu ao Judiciário, com prejuízo para a sua ampla defesa, torna abso-
luta a competência do foro do domicílio do réu, afastando a incidência 
do enunciado n. 33 da Súmula STJ." 
• "Competência. Conflito. Foro de eleição. Código de Defesa do 
Consumidor. Banco. Contrato de abertura de crédito em conta especial. 
- O Código de Defesa do Consumidor orienta a fIXação da compe-
tência segundo o interesse público e na esteira do que determinam os 
princípios constitucionais do acesso à Justiça, do contraditório, ampla 
defesa e igualdade das partes. 
- Prestadoras de serviços, as instituições financeiras sujeitam-se à 
orientação consumerista. 
- É nula a cláusula de eleição de foro inserida em contrato de 
adesão quando gerar maior ônus para a parte hipossuficiente defender-
se ou invocar a jurisdição, propondo a ação de consumo em local dis-
tante daquele em que reside. 
- Conflito conhecido para declarar a competência do Juízo de Di-
reito da 2ª Vara Cível da Comarca de Canoas." 
O advento do Código de Defesa do Consumidor contribuiu para acelerar 
e acentuar o processo de reforma que perpassa os ramos do Direito, principal-
mente o Civil, o Comercial e o Processual. Aliás, o Direito do Consumidor cons-
titui-se em expressivo passo rumo à prevalência dos interesses sociais sobre os 
meramente individuais. A respeito, já lecionava Darcy Bessone, nas décadas 
de 1950/1960: 
"Tornou-se evidente que é necessário criar um sistema de defesas 
e garantias, para impedir que os fracos sejam espoliados pelos fortes, 
assim como para assegurar o predomínio dos interesses sociais sobre 
os individuais. 
Todos, diz Ripert, apelam para o Estado, exigindo-lhe a ordem 
econômica. Premido por tão urgentes solicitações, o Estado passa a diri-
gir o contrato, não tanto segundo a vontade comum e provável dos con-
tratantes, mas, atentando, sobretudo, nas necessidades gerais da socie-
dade. Legisla em nome da ordem pública, cuja noção se alarga e enri-
quece. A lei deixa de ser a regra abstrata e permanente, para se tomar 
um regulamento temporário e detalhado. 
[ ... ] 
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Os princípios tradicionais, individualistas e severos, sofrem freqüen-
tes derrogações, em proveito da Justiça contratual e da interdependência 
das relações entre os homens" (Do Contrato, 1 ª ed., Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1960, n. 20, pp. 52/53). 
A propósito, no âmbito do Direito Privado, no Brasil editou-se um novo 
Código Civil (ainda em vacatio legis), para substituir o anterior, de 1916, bus-
cando a disciplina das obrigações e dos contratos, assim como o direito 
societário, nos moldes da emergente sociedade de consumo, refletindo "uma 
mudança de paradigmas que atribui ao moderno Direito Civil uma tônica so-
cial, orientada pela necessidade de realização da justiça concreta e pautada na 
chamada ética da situação". Depois de quase três décadas de di:cussão e 
debates, finalmente se votou e sancionou o novo diploma civil, não obstante a 
sua desatualização em diversos pontos, sobretudo em relação ao Direito de 
Família, onde as alterações estão muito aquém das profundas inovações 
introduzidas na Constituição de 1988, esperando-se, agora, que, ainda no pe-
ríodo da vacatio legis, ou em futuro próximo, advenham mudanças legislativas 
a atualizar o novo texto editado, compatibilizando-o com as diretrizes constitu-
cionais e com a arejada e renovadora jurisprudência que a esta prontamente 
se incorporou.5 
5 Ao escrever sobre a fisionomia do novo Código Civil brasileiro, destaquei: 
"Três princípios foram confessadamente adotados pela Comissão de 1969: da socíalidade, 
da operalidade e da eticidade. 
Pelo primeiro, busca-se fazer prevalecer os valores sociais e coletivos sobre os individuais, 
dando à nova codificação um perfil bem diferente do anterior, moldado para uma sociedade 
então predominantemente rural. 
Pelo segundo, procura-se dar exeqüibilidade, realização, efetividade, enfim, às normas 
civis materiais, afastando o culto à forma e ao academicismo, ao fundamento de que não 
se deve tornar complexo o que deve ser simples e objetivo. Neste sentido, para exemplificar, 
o tratamento dado à distinção entre prescrição e decadência, elencados os casos daquela 
na parte geral e acopladas as normas da segunda aos respectivos preceitos. 
Pelo princípio da eticidade, por seu turno, o novo Código dá especial ênfase a valores aos 
quais o Código de 1916 não deu relevo. O novo Código prioriza os valores da pessoa 
humana sobre o normativismo técnico-jurídico, valorizando a boa-fé, a eqüidade, a justa 
causa e outros critérios, ampliando a atuação do julgador, conferindo-lhe maior poder para 
realizar, no caso concreto, a solução mais justa e eqüitativa. Cuida-se, aí, sem dúvida, do 
ponto mais alto do novo estatuto civil. 
O legislador de 2001, por outro lado, introduziu também alterações na própria estrutura do 
novo Código, dividindo-o em duas partes: uma geral, onde dispõe sobre as pessoas, os bens 
e os fatos jurídicos; e outra, especial, a tratar, pela ordem, em cinco livros, do Direito das 
Obrigações (unificado), do Direito de Empresa, do Direito das Coisas, do Direito de Família 
e do Direito das Sucessões. 
Em síntese, a par de um sem número de inovações, muitas das quais de grande relevo para 
a ciência jurídica e para a sociedade brasileira dos nossos dias, e sem embargo das 
múltiplas deficiências que o texto contém, e que todos esperamos sejam corrigidas 
legislativamente ainda antes da sua entrada em vigência, certo é que estamos a ingressar 
em uma nova etapa do Direito Privado brasileiro, com novas regras e a correção de muitas 
carências acumuladas ao longo do tempo, com a renovação de conceitos e princípios e a 
esperança de dias melhores, nos quais tenham maior proteção os direitos do cidadão e da 
pessoa humana" (O Novo Código Civil, América Jurídica, Rio, 2002). 
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o Direito Comercial, igualmente, vem tomando ares de vanguarda ao 
ampliar os debates sobre as sociedades anônimas e a Lei de Falências, agora 
inspirada no soerguimento das empresas e não mais no encerramento defini-
tivo de suas atividades. 
Acerca dessa postura do Direito Privado e da atualidade do Direito do 
Consumidor, confira-se o REsp n. 63.981-SP (DJ de 20.11.2000), de que fui relator, 
com esta ementa: 
"Direito do Consumidor. Filmadora adquirida no exterior. Defeito 
da mercadoria. Responsabilidade da empresa nacional da mesma mar-
ca (Panasonic). Economia globalizada. Propaganda. Proteção ao consu-
midor. Peculiaridades da espécie. Situações a ponderar nos casos con-
cretos. Nulidade do acórdão estadual rejeitada, porque suficientemente 
fundamentado. Recurso conhecido e provido no mérito, por maioria. 
I - Se a economia globalizada não mais tem fronteiras rígidas e 
estimula e favorece a livre concorrência, imprescindível que as leis de 
proteção ao consumidor ganhem maior expressão em sua exegese, na 
busca do equilíbrio que deve reger as relações jurídicas, dimensionando-
se, inclusive, o fator risco, inerente à competitividade do comércio e dos 
negócios mercantis, sobretudo quando em escala internacional, em que 
presentes empresas poderosas, multinacionais, com filiais em vários 
países, sem falar nas vendas hoje efetuadas pelo processo tecnológico 
da informática e no forte mercado consumidor que representa o nosso 
país. 
11 O mercado consumidor, não há como negar, vê-se hoje 'bom-
bardeado' diuturnamente por intensa e hábil propaganda, a induzir a 
aquisição de produtos, notadamente os sofisticados de procedência 
estrangeira, levando em linha de conta diversos fatores, dentre os quais, e 
com relevo, a respeitabilidade da marca. 
m - Se empresas nacionais se beneficiam de marcas mundialmen-
te conhecidas, incumbe-lhes responder também pelas deficiências dos 
produtos que anunciam e comercializam, não sendo razoável destinar-
se ao consumidor as conseqüências negativas dos negócios envolvendo 
objetos defeituosos. 
IV - Impõe-se, no entanto, nos casos concretos, ponderar as situ-
ações existentes. 
V - Rejeita-se a nulidade argüida quando sem lastro na lei ou nos 
autos." 
A referida jurisprudência brasileira, de sua vez, tem se manifestado em 
um sem número de variados casos, a exemplo dos relacionados a seguir, de 
aplicação no campo do direito material: 
80 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTiÇA 
Cláusula de limitação de tempo de internação (plano de saúde) 
• REsp n. 251.024-SP (DJ de 4.2.2002), Segunda Seção 
"Direito Civil e do Consumidor. Plano de saúde. Limitação tempo-
ral de internação. Cláusula abusiva. Código de Defesa do Consumidor, 
art. 51, IV. Uniformização interpretativa. Prequestionamento implícito. 
Recurso conhecido e provido. 
I - É abusiva, nos termos da lei (CDC, art. 51, IV), a cláusula prevista 
em contrato de seguro-saúde que limita o tempo de internação do segu-
rado. 
11 - Tem-se por abusiva a cláusula, no caso, notadamente em face 
da impossibilidade de previsão do tempo da cura, da irrazoabilidade da 
suspensão do tratamento indispensável, da vedação de restringir-se em 
contrato direitos fundamentais e da regra de sobredireito, contida no 
art. 5º da Lei de Introdução ao Código Civil, segundo a qual, na aplicação 
da lei, o Juiz deve atender aos fins sociais a que ela se dirige e às exigên-
cias do bem comum. 
111 - Desde que a tese jurídica tenha sido apreciada e decidida, a 
circunstância de não ter constado do acórdão impugnado referência ao 
dispositivo legal não é obstáculo ao conhecimento do recurso especiaL" 
Cláusula dúbia em contrato de adesão 
• REsp n. 311.509-SP (DJ de 25.6.2001) 
"Direito Civil. Contrato de seguro-saúde. Transplante. Cobertura 
do tratamento. Cláusula dúbia e mal redigida. Interpretação favorável ao 
consumidor. Art. 54, § 4º, CDC. Recurso especial. Súmula-STJ, enunciado 
n. 5. Precedentes. Recurso não conhecido. 
I - Cuidando-se de interpretação de contrato de assistência médi-
co-hospitalar, sobre a cobertura ou não de determinado tratamento, tem-
se o reexame de cláusula contratual como procedimento defeso no 
âmbito desta Corte, a teor de seu Verbete Sumular n. 5. 
11 - Acolhida a premissa de que a cláusula excludente seria dúbia e 
de duvidosa clareza, sua interpretação deve favorecer o segurado, nos 
termos do art. 54, § 4º, do Código de Defesa do Consumidor. Com efeito, 
nos contratos de adesão, as cláusulas limitativas ao Direito do Consumi-
dor contratante deverão ser redigidas com clareza e destaque, para que 
não fujam de sua percepção leiga.» 
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Perda das parcelas pagas em compromisso de compra e venda 
• REsp n. 158.193-AM (DJ de 23.10.2000) 
"I - É nula a cláusula que estabelece a perda integral das parcelas 
pagas em contrato de promessa de compra e venda de imóvel, pelo 
inadimplente, consoante o artigo 53 da Lei n. 8.078/90 (Código Brasileiro 
de Defesa do Consumidor)." 
Contratos de arrendamento mercantil (Jeasing) 
• REsp n. 248.424-RS (DJ de 5.2.2001) 
"4. O Código de Defesa do Consumidor aplica-se aos contratos de 
arrendamento mercantil." 
Extravio de mercadoria em transporte aéreo 
• REsp n. 257.298-SP (DJ de 11.6.2001) 
"Responsabilidade civil. Ação regressiva. Transporte aéreo. Extra-
vio de mercadoria. lnaplicabilidade da Convenção de Varsóvia. Relação 
de consumo. Incidência do Código de Defesa do Consumidor. indeniza-
ção ampla. Orientação do Tribunal. Recurso provido. 
- Nos casos de extravio de mercadoria ocorrido durante o trans-
porte aéreo, há relação de consumo entre as partes, devendo ,a repara-
ção, assim, ser integral, nos termos do Código de Defesa do Consumidor, 
e não mais limitada pela legislação especial." 
• REsp n. 156.240-SP (DJ de 12.2.2001) 
"Responsabilidade civil. Transporte aéreo. Extravio da bagagem. 
Dano material. Dano moral. 
- A indenização pelos danos material e moral decorrentes do ex-
travio de bagagem em viagem aérea doméstica não está limitada à tarifa 
prevista no Código Brasileiro de Aeronáutica, revogado, nessa parte, pelo 
Código de Defesa do Consumidor." 
Atraso de vôo em viagem internacional 
• REsp n. 235.678-SP (DJ de 14.2.2000) 
"Transporte aéreo. Atraso. Viagem internacional. Convenção de 
Varsóvia. Dano moral. Código de Defesa do Consumidor. 
O dano moral decorrente de atraso em viagem internacional tem 
sua indenização calculada de acordo com o CDC." 
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Serviço de entrega rápida 
• REsp n. 196.031-MG (DJ de 11.6.2001) 
"Direito do Consumidor. Lei n. 8.078/1990 e Lei n. 7.565/1986. Rela-
ção de consumo. Incidência da primeira. Serviço de entrega rápida. En-
trega não efetuada no prazo contratado. Dano material. Indenização não 
tarifada. 
I - Não prevalecem as disposições do Código Brasileiro de Aero-
náutica que conflitem com o Código de Defesa do Consumidor. 
II - As disposições do Código de Defesa do Consumidor incidem 
sobre a generalidade das relações de consumo, inclusive as integradas 
por empresas aéreas. 
111 - Quando o fornecedor faz constar de oferta ou mensagem 
publicitária a notável pontualidade e eficiência de seus serviços de entre-
ga, assume os eventuais riscos de sua atividade, inclusive o chamado 
risco aéreo, com cuja conseqüência não deve arcar o consumidor." 
Fabricante de veículo automotor 
• REsp n. t 95.659-SP (DJ de 12.6.2000) 
"Código de Defesa do Consumidor. Compra de veículo novo com 
defeito de fábrica. Responsabilidade do fabricante. 
1. Comprado veículo novo com defeito de fábrica, é responsabili-
dade do fabricante entregar outro do mesmo modelo, a teor do art. t 8, § I º, 
do Código de Defesa do Consumidor." 
Fornecimento de água 
• REsp n. 263.229-SP (DJ de 9.4.2001) 
''Administrativo. Empresa concessionária de fornecimento de água. 
Relação de consumo. Aplicação dos arts. 2º e 42, parágrafo único, do 
Código de Defesa do Consumidor. 
t. Há relação de consumo no fornecimento de água por entidade 
concessionária desse serviço público à empresa que comercializa com 
pescados. 
2. A empresa utiliza o produto como consumidora final. 
3. Conceituação de relação de consumo assentada pelo art. 2º do 
Código de Defesa do Consumidor. 
4. Tarifas cobradas a mais. Devolução em dobro. Aplicação do art. 
42, parágrafo único, do Código de Defesa do Consumidor. 
5. Recurso provido." 
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Fornecimento de energia elétrica 
• AgRg no REsp n. 298.017-MG (DJ de 27.8.2001) 
''Administrativo. Agravo regimental. Recurso especial. Energia elé-
trica. Serviço público essencial. Corte de fornecimento. Consumidor 
inadimplente. Impossibilidade. 
- Esta Corte vem reconhecendo ao consumidor o direito da utili-
zação dos serviços públicos essenciais ao seu cotidiano, como o forne-
cimento de energia elétrica, em razão do princípio da continuidade (CDC, 
art. 22). 
- O corte de energia, utilizado pela Companhia para obrigar o usuá-
rio ao pagamento de tarifa em atraso, extrapola os limites da legalidade, 
existindo outros meios para buscar o adimplemento do débito." 
Atualmente, depois de o Superior Tribunal de Justiça admitir a aplicação 
do CDC às operações bancárias e até mesmo às financeiras,6 a Suprema Corte 
está a debater a constitucionalidade ou não do Código de Defesa do Consumi-
dor em relação à limitação dos juros bancários. É que a Constituição brasileira 
remete a regulação do Sistema Financeiro Nacional à lei complementar, abrin-
do espaço para a discussão sobre a pertinência de o conceito de serviço, ex-
presso no art. 3º, § 2º, CDC, incluir as atividades "de natureza bancária, finan-
ceira, de crédito e securitária". 
Outras situações, evidentemente, estão a exigir maior elaboração doutri-
nária e jurisprudencial, não só pela novidade do Direito do Consumidor nos 
ordenamentos normativos como, também, pela complexidade das relações 
econômicas na sociedade recente. A própria noção de consumidor enseja 
controvérsias ainda por descortinar: o ar!. 2º o define como "toda pessoa física 
ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final", 
equiparando a consumidor "a coletividade de pessoas, ainda que indetermi-
náveis, que haja intervindo nas relações de consumo". No ponto, o Superior 
Tribunal de Justiça considerou inaplicável o CDC em alguns casos, como 
exemplifica o REsp n. 218.505-MG (DJ de 14.2.2000), de cuja ementa se colhe: 
"Mútuo. Redução da multa contratual de 10% para 2%. Inexistência, 
no caso, de relação de consumo. 
- Tratando-se de financiamento obtido por empresário, destinado 
precipuamente a incrementar a sua atividade negociaI, não se podendo 
6 Entre outros. o AgRg no Ag n. 296,516·SP (DJ de 5.2.200 I). 
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qualificá-lo, portanto, como destinatário final, inexistente é a pretendida 
relação de consumo.lnaplicação, no caso, do Código de Defesa do Con-
sumidor." 
Entretanto, a qualificação de destinatário final nem sempre é suficiente 
para abranger todos os casos na cadeia das relações jurídico-econômicas. É o 
que se observa, por exemplo, na relação entre o taxista que adquire o automó-
vel para utilizá-lo em sua atividade lucrativa, como instrumento de trabalho, e o 
fabricante ou fornecedor. Em caso de defeito do produto, seria questionável a 
inclusão do comprador entre os consumidores, porquanto não propriamente 
destinatário final do veículo. De outro lado, existe a relação entre uma fábrica 
de automóveis e seus fornecedores de peças, ambos de porte econômico ele-
vado. A diferença que se evidencia entre um caso e outro não se situa no 
destino final do produto, mas, sim, na disparidade econômica entre as partes 
na relação jurídica, ou, em outras palavras, a hipossuficiência ou a vulnerabili-
dade de um lado em relação ao outro. 
Nesta seara, a jurisprudência reconheceu a incidência do CDC para o 
produtor rural que comprou adubo para sua atividade produtiva: 
• REsp n. 208.793-MT (DJ de 1.8.2000) 
"1. A expressão 'destinatário final', constante da parte final do art. 
2º do Código de Defesa do Consumidor, alcança o produtor agrícola que 
compra adubo para o preparo do plantio, à medida que o bem adquiri-
do foi utilizado pelo profissional, encerrando-se a cadeia produtiva res-
pectiva, não sendo objeto de transformação ou beneficiamento." 
Trata-se de situações ainda sob meditação da doutrina e da jurisprudên-
cia, que não sedimentaram conclusões hábeis a responder à altura ao verda-
deiro propósito de proteção do Direito do Consumidor ao economicamente 
mais vulnerável. 
5. A desconsideração da personalidade jurídica 
o Código de Defesa do Consumidor positivou a doutrina da desconside-
ração da personalidade jurídica da sociedade, proclamando o seu art. 28 que 
poderá ser desconsiderada também "a pessoa jurídica sempre que sua perso-
nalidade for, de alguma forma, obstáculo ao ressarcimento de prejuízos causa-
dos aos consumidores" (§ 52). 
Neste ponto, o Superior Tribunal de Justiça, na sua condição de Corte 
Suprema do País como guardião do direito infraconstitucional, tem aplicado o 
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dispositivo em vários de seus julgados, a exemplo dos REsps n. 252.759-SP (DJ 
de 27.11.2000) e 63.652-SP (DJ de 21.8.2000), das Turmas Especializadas em 
Direito Privado, com estas ementas: 
"Doutrina da desconsideração da personalidade jurídica. Art. 28 
do Código de Defesa do Consumidor. Precedentes. 
1. Não desqualificada a relação de consumo, possível a desconsi-
deração da personalidade jurídica, provada nas instâncias ordinárias a 
existência de ato fraudulento e o desvio das finalidades da empresa, 
ainda mais quando presente a participação direta do sócio, em proveito 
próprio." 
"Falência. Desconsideração da personalidade jurídica. Duas razões 
sociais, mas uma só pessoa jurídica. Quebra decretada de ambas. 
[ ... ] 
- O Juiz pode julgar ineficaz a personificação societária, sempre 
que for usada com abuso de direito, para fraudar a lei ou prejudicar 
terceiros. " 
6. As ações coletivas e a defesa do consumidor em juízo 
O título 111 do Código ocupa-se de importante parte a respeito da prote-
ção ao consumidor, ao dispor sobre a sua defesa em juízo. 
Nesse título, a Lei n. 8.078/1990 buscou abranger as atividades desenvol-
vidas pelo consumidor em juízo, na posição de autor, réu ou eventual benefi-
ciário de ações coletivas ajuizadas por pessoas especialmente legitimadas. 
As ações coletivas, que no Brasil ganharam excepcional relevo com a 
edição da Lei n. 7.347, de 24.7.1985, recebeu expressão ainda maior com o 
advento do Código do Consumidor. 
Como assinalei em outra oportunidade, protegendo interesses de consi-
deráveis parcelas da comunidade que se viam frustradas na defesa de seus 
direitos, sem o devido amparo legal, a Lei n. 7.347, de 24.7.1985, além de tornar 
realidade o princípio constitucional de acesso à tutela jurisdicional do Estado, 
representa significativa evolução no sentido da superação do modelo tradicio-
nal do processo civil, adequando-o à sociedade dos nossos dias, não mais de 
características individualistas, mas, predominantemente de massa, voltada para 
o interesse coletivo. 
Prevista originariamente, no projeto de 1984, para preservar o meio am-
biente e bens ou valores artísticos, estéticos, históricos, turísticos e paisagísticos, 
a "ação civil pública", ao ser instituída, se viu também destinada à defesa do 
consumidor, tendo, inadvertidamente, mantido o qualificativo "pública", que, 
diga-se de passagem, não lhe assenta em rigor científico. 
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A "ação civil pública" constitui, além de inegável progresso jurídico, rele-
vante instrumento político, na medida em que, preservando bens e valores 
caros a segmentos significativos da coletividade, protege, ampara e defende a 
própria sociedade. 
Na esteira dessa Lei n. 7.347/1985 surgiu, em sua parte processual, como 
ação coletiva, o Código de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990), tendo o 
legislador, inteligentemente, ainda feito a interação desses dois diplomas, dis-
pondo em ambos, que neles sejam aplicadas, no que couber, as normas do 
outro. 
Destarte, tanto em uma como em outra dessas duas leis, na parte pro-
cessual o foco se guiou para o acesso à Justiça. 
Em se tratando do consumidor, no entanto, as normas processuais iden-
tificam-se nas ações individuais e nas coletivas. 
Nas primeiras, o CDC contempla: 
a) a possibilidade de fixação da competência pelo domicílio do consu-
midor autor nas ações de responsabilidade civil do fornecedor de produtos e 
serviços (art. 101,1); 
b) a inadmissibilidade da denunciação da lide nas ações de regresso 
intentadas pelo fabricante, construtor, fornecedor, produtor, importador ou o 
comerciante que tenha pago o prejuízo ao consumidor prejudicado (art. 88); 
c) a possibilidade de chamamento ao processo especificamente previs-
to para o segurador da responsabilidade (art. 10 I, 11) e diverso do instituto já 
definido no Código de Processo Civil; 
d) a reafirmação do direito constitucional subjetivo de ação ao estabele-
cer que, "para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Código 
são admissíveis todas as espécies de ações capazes de propiciar sua adequada 
e efetiva tutela" (art. 83); 
e) a tutela específica das obrigações de fazer e não-fazer (art. 84), mais 
de quatro anos antes de ser introduzida no Código de Processo Civil, permitin-
do que o Juiz determine "providências que assegurem o resultado prático equi-
valente ao do adimplemento"; 
f) a ampliação da extensão subjetiva da coisa julgada nas ações coleti-
vas, tornando-a erga omnes ou ultra partes, conforme se trate de interesses 
difusos, coletivos ou individuais homogêneos (art. 103). 
Além dessas, a inversão do ônus da prova, a implantação de Juizados 
Especiais de Pequenas Causas e Varas Especializadas para a solução de litígios 
de consumo e a assistência jurídica integral e gratuita para o consumidor ca-
rente vêm ao encontro do propósito maior que inspirou o Código, o acesso à 
Justiça. 
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No campo das ações coletivas, todavia, o Direito do Consumidor no Bra-
sil arrimou-se em dois pilares: ao positivar as categorias de interesses difusos, 
coletivos e individuais homogêneos e ao ampliar a legitimação ativa para a 
defesa dos consumidores em juízo. 
O art. 81, parágrafo único, do Cõdigo de Defesa do Consumidor assim 
dispõe: 
"Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das 
vítimas poderá ser exercida em juízo individualmente, ou a título coletivo. 
Parágrafo único. A defesa coletiva será exercida quando se tratar de: 
I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos 
deste Código, os transindividuais, de natureza indivisível, de que sejam 
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstâncias de fato; 
II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos 
deste código, os transindividuais, de natureza indivisível de que seja titu-
lar grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte 
contrária por uma relação jurídica-base; 
III - interesses ou direitos individuais homogêneos, assim entendi-
dos os decorrentes de origem comum." 
Exemplificando, no primeiro grupo estão os atingidos por propaganda 
enganosa e por produtos nocivos. No segundo, contribuintes ante um mesmo 
tributo, as associações de pais de alunos e os sindicatos. No terceiro grupo, os 
alcançados por um ato ilícito civil de mesma origem. 
Os arts. 91 e seguintes, por sua vez, disciplinam as ações coletivas para a 
defesa de interesses individuais homogêneos. 
Mais de uma década antes, em 1978, ao tratar da legitimação coletiva, já 
preconizavam Mauro Cappellettt e Bryant Garth algumas soluções para efeti-
var-se o acesso à Justiça: além da assistência judiciária aos pobres, preocupa-
ram-se com a representação dos interesses difusos, assim entendidos, na ex-
pressão desses ilustres mestres, "os interesses coletivos ou grupais". A propó-
sito, sobre a importância do tema para o processo civil, acentuaram: 
"Centrando seu foco de preocupação especificamente nos inte-
resses difusos, esta segunda onda de reformas forçou a reflexão sobre 
noções tradicionais muito básicas do processo civil e sobre o papel dos 
tribunais. Sem dúvida, uma verdadeira 'revolução' está-se desenvolven-
do dentro do processo civil. Vamos examiná-Ia brevemente, antes de 
descrever com mais detalhes as principais soluções que emergiram. 
A concepção tradicional do processo civil não deixava espaço para 
a proteçâo dos interesses difusos. O processo era visto apenas como um 
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assunto entre duas partes, que se destinava à solução de uma controvér-
sia entre essas mesmas partes a respeito de seus próprios interesses 
individuais. Direitos que pertencessem a um grupo, ao público em geral 
ou a um segmento do público não se enquadravam bem nesse esque-
ma. As regras determinantes da legitimidade, as normas de procedimen-
to e a atuação dos juízes não eram destinadas a facilitar as demandas 
por interesses difusos intentadas por particulares" (Acesso à Justiça, trad. 
ElIen Grade Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, pp. 49/50). 
Linhas após, acerca da ampliação da legitimação ativa para defender 
essa categoria dos interesses, expressaram aqueles doutrinadores: 
"Em primeiro lugar, com relação à legitimação ativa, as reformas 
legislativas e importantes decisões dos tribunais estão cada vez mais per-
mitindo que indivíduos ou grupos atuem em representação dos interes-
ses difusos. 
Em segundo lugar, a proteção de tais interesses tornou necessária 
uma transformação do papel do juiz e de conceitos básicos como a 'cita-
ção' e o 'direito de ser ouvido'. Uma vez que nem todos os titulares de um 
direito difuso podem comparecer a juízo - por exemplo, todos os inte-
ressados na manutenção da qualidade do ar, numa determinada região 
- é preciso que haja um 'representante adequado' para agir em benefí-
cio da coletividade, mesmo que os membros dela não sejam 'citados' 
individualmente. Da mesma forma, para ser efetiva, a decisão deve obri-
gar a todos os membros do grupo, ainda que nem todos tenham tido a 
oportunidade de ser ouvidos. Dessa maneira, outra noção tradicional, a 
da coisa julgada, precisa ser modificada, de modo a permitir a proteção 
judicial efetiva dos interesses difusos. 
( ... ] 
A visão individualista do devido processo judicial está cedendo 
lugar rapidamente, ou melhor, está se fundindo com uma concepção 
social, coletiva. Apenas tal transformação pode assegurar a realização 
dos 'direitos públicos' relativos a interesses difusos" (op. cit., pp. 50/51). 
CappeIletti, aliás, noutra oportunidade, em conferência pronunciada no 
Brasil, em Curitiba, em 18.11.1991, como a recordar Franz Klein, alertava para 
a dimensão social do processo, que devia voltar-se para a ótica dos usuários da 
prestação jurisdicional do Estado e não se prender apenas aos seus produto-
res e produtos e às normas (Problemas de Reforma do Processo Civil nas So-
ciedades Contemporâneas, Revista de Processo, São Paulo, 65/127). 
Sem revolver aqui a evolução histórica dos interesses coletivos e difusos, 
é pertinente salientar, todavia, que sua inclusão entre os direitos fundamentais 
advieram dos movimentos sociais das décadas de 1950 e 1960, sobretudo nos 
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Estados Unidos, onde as manifestações das mulheres, dos negros, dos 
ambientalistas e dos integrantes de parcelas excluídas da proteção estatal cul-
minaram na edição do Civil Rights Act, em 1964, que, combatendo a segrega-
ção racial nas escolas, mais tarde propiciaram as políticas de ação afirmativa.? 
Desde então, os direitos coletivos e difusos passaram a exigir meios de 
concretização, que necessariamente dependiam de políticas públicas e mu-
danças de comportamento das empresas privadas. 
Um desses instrumentos de concretização foi a ampliação do rol de pes-
soas legitimadas para intentar as ações coletivas, como o Ministério Público, as 
entidades não-governamentais sem fins lucrativos e o indivíduo, isoladamente 
ou como cidadão, no caso da ação popular brasileira, ao lado das associações 
civis, das fundações e os sindicatos, que passaram igualmente a expandir seu 
poder de atuação conforme sua capacidade de organização na sociedade. 
7. A inversão do ônus da prova 
A par das transformações do Direito Privado, o Direito Público, em espe-
cial o processo civil, sofreu mudanças significativas, entre as quais se insere, 
além de uma nova visão do instituto da res iudicata, a inversão do ônus da 
prova, quer dizer, é direito básico do consumidor <Ia facilitação da defesa de 
seus direitos, inclusive com a inversão do ônus da prova, a seu favor, no pro-
cesso civil, quando, a critério do Juiz, for verossímil a alegação ou quando for 
ele hipossuficiente, segundo as regras ordinárias de experiência" (art. 6º, VIII). 
Na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, sobre o tema, 
exemplificam os REsps n. 140.097-SP (DJ de 11.9.2000), 81.101-PR (DJ de 
31.5.1999), 122.505-SP (DJ de 24.8.1998) e 203.225-MG Ci. em 2.4.2002): 
• <IA regra contida no art. 6º, VIlI, do Código de Defesa do Consu-
midor, que cogita da inversão do ônus da prova, tem a motivação de 
igualar as partes que ocupam posições não-isonômicas, sendo nitida-
mente posta a favor do consumidor, cujo acionamento fica a critério do 
Juiz sempre que houver verossimilhança na alegação ou quando o con-
sumidor for hipossuficiente, segundo as regras ordinárias da experiên-
cia, por isso mesmo que exige do Magistrado, quando de sua aplicação, 
uma aguçada sensibilidade quanto à realidade mais ampla onde está 
contido o objeto da prova cuja inversão vai operar-se. Hipótese em que a 
ré-recorrente está muito mais apta a provar que a nicotina não causa 
dependência do que a autora-recorrida provar que ela causa." 
• "Civil e Processual. Cirurgia estética ou plástica. Obrigação de 
resultado (responsabilidade contratual ou objetiva). Indenização. Inver-
são do ônus da prova. 
7 Por todos, Márcio flávio Mafra Leal, Ações Coletivas: História, Teoria e Prática, Sérgio 
Antônio Fabris, 1998, capo 7. 
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I - Contratada a realização da cirurgia estética embelezadora, o 
cirurgião assume obrigação de resultado (responsabilidade contratual 
ou objetiva), devendo indenizar pelo não-cumprimento da mesma, de-
corrente de eventual deformidade ou de alguma irregularidade. 
II - Cabível a inversão do ônus da prova. 
IJI - Recurso conhecido e provido." 
• "Responsabilidade civil. Cirurgião-dentista. Inversão do ônus da 
prova. Responsabilidade dos profissionais liberais. 
1. No sistema do Código de Defesa do Consumidor a 'responsabi-
lidade pessoal dos profissionais liberais será apurada mediante a verifi-
cação de culpa' (art. 14, § 4º). 
2. A chamada inversão do ônus da prova, no Código de Defesa do 
Consumidor, está no contexto da 'facilitação da defesa dos direitos do 
consumidor, ficando subordinada ao critério do Juiz, quando for veros-
símil a alegação ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras 
ordinárias de experiências' (art. 6º, VIII). Isso quer dizer que não é auto-
mática a inversão do ônus da prova. Ela depende de circunstâncias con-
cretas que serão apuradas pelo Juiz no contexto da 'facilitação da defe-
sa' dos direitos do consumidor. E essas circunstãncias concretas, nesse 
caso, não foram consideradas presentes pelas instâncias ordinárias. 
3. Recurso especial não conhecido." 
• "Não há vício em acolher-se a inversão do ônus da prova por 
ocasião da decisão, quando já produzida a prova." 
É próprio ressaltar que o ônus da prova segue, no Brasil - e continua a 
seguir -, a regra geral de incumbir a quem alega o fato constitutivo do seu 
direito, como expressa o art. 333 do Código de Processo Civil de 1973. O Códi-
go de Defesa do Consumidor não derrogou essa regra geral, porém, flexibilizou 
sua aplicação ao permitir ao Juiz inverter o ônus em duas situações: tratar-se 
de alegação semelhante à verdade, provavelmente verdadeira, e estar o consu-
midor em posição hipossuficiente na relação jurídica de consumo estabelecida 
em cada caso levado a exame do Judiciário. As duas premissas para a inversão 
do ônus da prova, como se vê no art. 6Q , CDC, devem fundar-se na experiência 
comum, no senso de julgamento do Magistrado. 
8. A legitimação ativa nas ações coletivas 
Afastando as limitações do art. 6º do Código de Processo Civil, segundo 
o qual "ninguém poderá pleitear, em nome próprio, direito alheio, salvo quan-
do autorizado por lei", nas ações coletivas, o legislador ordinário brasileiro 
inovou de forma louvável, em se tratando de legitimação ativa, o que também 
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ocorreu no texto constitucional, dando especial relevo ao Ministério Público, 
quer como custos legis, quer como parte legitimada, o que, ressalvados alguns 
excessos, tem contribuído em muito para a efetividade dos processos coleti-
vos. Aliás, a missão institucional do Ministério Público tem se sobrelevado na 
solidificação da democracia, mediante a garantia dos instrumentos necessá-
rios e efetivos de cidadania. A respeito, a jurisprudência tem reconhecido o 
mérito da instituição, como se extrai, entre outros, do REsp n. 34.155-MG (DJ de 
11.1.1996), por mim relatado e assim ementado: 
"Processual Civil. Ação civil pública. Mensalidades escolares. Mi-
nistério Público. Interesse coletivo. Legitimação ativa. Doutrina. Prece-
dentes. Recurso provido. 
I - Sob o enfoque de uma interpretação teleológica, tem o Ministé-
rio Público, em sua destinação institucional, legitimidade ativa para a 
ação civil pública versando mensalidades escolares, uma vez caracteri-
zados na espécie o interesse coletivo e a relevância social. 
11- Na sociedade contemporânea, marcadamente de massa, e sob 
os influxos de uma nova atmosfera cultural, o processo civil, vinculado 
estreitamente aos princípios constitucionais e dando-lhes efetividade, 
encontra no Ministério Público uma instituição de extraordinário valor 
na defesa da cidadania." 
Em várias outras hipóteses, o Ministério Público tem reconhecida legiti-
midade para atuar em defesa dos consumidores, como mostram estes prece-
dentes do Superior Tribunal de Justiça: 
Parcelamento do solo 
• REsp n. 174.308-SP (DJ de 25.2.2002) 
"Administrativo. Processual Civil. Ação civil pública (Lei n. 7.347/ 
1985). Interesses individuais homogêneos. Legitimação ativa ad causam 
do Ministério Público. 
1. O Ministério Público tem legitimação ativa ad causam para pro-
mover ação civil pública destinada à defesa dos interesses difusos e co-
letivos, incluindo aqueles decorrentes de projetos referentes ao 
parcelamento de solo urbano. 
2. Precedentes jurisprudenciais." 
Plano de saúde 
• REsp n. 177.965-PR (DJ de 23.8.1999) 
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"Ação civil pública. Ação coletiva. Ministério Público. Legitimidade. 
Interesses individuais homogêneos. Plano de saúde. Reajuste da mensa-
lidade. Unimed. 
- O Ministério Público tem legitimidade para promover ação cole-
tiva em deFesa de interesses individuais homogêneos quando existente 
interesse social compatível com a finalidade da instituição. Reajuste de 
prestações de plano de saúde (Unimed). Art. 82, I, da Lei n. 8.078/1990 
(Código de Defesa do Consumidor). Precedentes. 
- Recurso conhecido e provido." 
Prêmio de seguro-saúde 
• REsp n. 286.732-RJ (DJ de 12.11.200 t) 
"Recurso especial. Processual Civil e Civil. Ministério Público. Legi-
timidade. Ação civil pública. Contratos de seguro-saúde. Prêmio. Reajus-
tamento de valores. Ato administrativo. Oesconformidade com as regras 
pertinentes. 
- Segundo as áreas de especialização estabelecidas em razão da 
matéria no Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça compete à 
Segunda Seção processar e julgar feitos relativos a ~ireito Privado em 
geral. 
- O debate sobre a legitimidade do Ministério Público para ajuizar 
ação civil pública em favor dos consumidores do serviço de saúde preju-
dicados pela majoração ilegal dos prêmios de seguro-saúde situa-se no 
campo do Direito Privado. 
- É cabível ação civil pública para requerer a suspensão de co-
brança a maior de prêmios de seguro-saúde. Em tal caso, o interesse a 
ser deFendido não é de natureza individual, mas de todos os consumido-
res lesados que pactuaram com as empresas de seguro-saúde. 
- O Ministério Público Estadual tem legitimidade para propor a 
ação, porquanto se refere à defesa de interesses coletivos ou individuais 
homogêneos, em que se configura interesse social relevante, relaciona-
dos com o acesso à saúde." 
Contrato bancário por adesão 
• REsp n. 175.645-RS COJ de 30.4.2001) 
"Ação civil pública. Contratos de adesão. Legitimidade do Ministé-
rio Público. 
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- O Ministério Público possui legitimidade para promover ação 
civil pública tendo por objeto cláusulas de contratos bancários de ade-
são. Recurso não conhecido." 
Ingresso de idosos em estádio de futebol 
• REsp n. 242.643-SC (DJ de 18.12.2000) 
"Ação civil pública. Ministério Público. Legitimidade. Ingresso gra-
tuito de aposentados em estádio de futebol. Lazer. 
- O Ministério Público tem legitimidade para promover ação civil 
pública em defesa de interesse coletivo dos aposentados que tiveram 
assegurado por lei estadual o ingresso em estádio de futebol. O lazer do 
idoso tem relevância social, e o interesse que dele decorre à categoria 
dos aposentados pode ser defendido em jufzo pelo Ministério Público, 
na ação civil pública. 
- Recurso conhecido e provido." 
Compra e venda de imóvel por adesão 
• EREsp n. 141.491-SC (DJ de 1.8.2000) 
"Processual Civil. Ação coletiva. Cumulação de demandas. Nulida-
de de cláusula de instrumento de compra e venda de imóveis. Juros. 
Indenização dos consumidores que já aderiram aos referidos contratos. 
Obrigação de não-fazer da construtora. Proibição de fazer constar nos 
contratos futuros. Direitos coletivos, individuais homogêneos e difusos. 
Ministério Público. Legitimidade. Doutrina. Jurisprudência. Recurso pro-
vido. 
J - O Ministério Público é parte legítima para ajuizar ação coletiva 
de proteção ao consumidor, em cumulação de demandas, visando: a) à 
nulidade de cláusula contratual (juros mensais); b) à indenização pelos 
consumidores que já firmaram os contratos em que constava tal cláusu-
la; c) à obrigação de não mais inseri-Ia nos contratos futuros, quando 
presente como de interesse social relevante a aquisição, por grupo de 
adquirentes, da casa própria que ostentam a condição das chamadas 
classes média e média baixa. 
II - Como já assinalado anteriormente (REsp n. 34.155-MG), na 
sociedade contemporânea, marcadamente de massa, e sob os influxos 
de uma nova atmosfera cultural, o processo civil, vinculado estreitamen-
te aos princípios constitucionais e dando-lhes efetividade, encontra no 
Ministério Público uma instituição de extraordinário valor na defesa da 
cidadania. 
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III - Direitos (ou interesses) difusos e coletivos se caracterizam 
como direitos transindividuais, de natureza indivisível. Os primeiros di-
zem respeito a pessoas indeterminadas que se encontram ligadas por 
circunstâncias de fato; os segundos, a um grupo de pessoas ligadas en-
tre si ou com a parte contrária através de uma única relação jurídica. 
IV - Direitos individuais homogêneos são aqueles que têm a mes-
ma origem no tocante aos fatos geradores de tais direitos, origem idênti-
ca essa que recomenda a defesa de todos a um só tempo. 
V - Embargos acolhidos." 
Interesses individuais homogêneos 
• REsp n. 168.859-RJ (DJ de 23.8.1999) 
"Ação civil pública. Ação coletiva. Ministério Público. Legitimidade. 
Interesses individuais homogêneos. Cláusulas abusivas. 
- O Ministério Público tem legitimidade para promover ação cole-
tiva em defesa de interesses individuais homogêneos quando existente 
interesse social compatível com a finalidade da instituição. 
- Nulidade de cláusulas constantes de contratos de adesão sobre 
correção monetária de prestações para a aquisição de imóveis, que 
seriam contrárias à legislação em vigor. Art. 81, parágrafo único, 111, e art. 
82, I, da Lei n. 8.078/1990 (Código de Defesa do Consumidor). Precedentes. 
- Recurso conhecido e provido." 
Segurados do INSS 
• REsp n. 211.0 19-5P (DJ de 8.5.2000) 
"Processual Civil. Ação civil pública. Direitos individuais homogê-
neos. Interesse público. Ministério Público Federal. 
- O Ministério Público possui legitimidade para propor ação cole-
tiva visando proteger o interesse de todos os segurados que recebiam 
benefício de prestação continuada do INSS, pertinente ao pagamento 
dos benefícios sem a devida atualização, o que estaria causando prejuí-
zo grave a todos os beneficiários. 
- Sobre as atribuições dos integrantes do Ministério Público, cum-
pre asseverar que a norma legal abrange toda a amplitude de seus con-
ceitos e interpretá-Ia com restrições seria contrariar os princípios insti-
tucionais que regem esse órgão. 
- Recurso provido." 
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Salário mínimo de servidor municipal 
• REsp n. 95.347-SE (Dl de 1.2.1999) 
"Processual Civil. Ação civil pública. Direitos e interesses individuais 
homogêneos. Ministério Público. Legitimidade. Recurso especial. 
1. Há certos direitos e interesses individuais homogêneos que, 
quando visualizados em seu conjunto, de forma coletiva e impessoal, 
passam a representar mais que a soma de interesses dos respectivos 
titulares, mas verdadeiros interesses sociais, sendo cabível sua proteção 
pela ação civil pública. 
2. É o Ministério Público ente legitimado a postular, via ação civil 
pública, a proteção do direito ao salário mínimo dos servidores munici-
pais, tendo em vista sua relevância social, o número de pessoas que 
envolvem a economia processual. 
3. Recurso conhecido e provido." 
Nulidade de concurso público 
• REsp n. 180.350-SP (Dl de 9.11.1998) 
"Processual. Legitimidade. Ministério Público. Ação civil pública. 
Concurso público. 
- O Ministério Público é legitimado a propor ação civil pública, 
visando à decretação de nulidade de concurso público que afrontou os 
princípios de acessibilidade, legalidade e moralidade. 
- Trata-se de interesses transindividuais de categoria ou classe de 
pessoa e de direitos indivisíveis e indisponíveis, de toda coletividade. 
- Recurso improvido." 
Em outros casos, contudo, a Corte não admitiu a legitimidade ativa do 
Ministério Público para defender interesse dos consumidores, porquanto não 
configurado, no seu entendimento, o interesse difuso ou coletivo. É o que se vê 
nestes dois julgamentos, relativos à cobrança de tributos e à aposentadoria e 
pensão de servidores públicos: 
Cobrança de tributo 
• REsp n. 1 75.888-PR (Dl de 3.5.1999) 
"Processual Civil. Ação civil pública para declaração de inconstitu-
cionalidade de lei e defender direitos divisíveis. Legitimidade do Ministé-
rio Público para figurar no pólo ativo. Extinção do processo. 
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- O Ministério Público só tem legitimidade para figurar no pólo 
ativo de ação civil pública, quando na defesa de interesse difuso ou cole-
tivo, assim entendidos os transindividuais, de natureza indivisível, de que 
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstâncias de 
fato (art. 8], parágrafo único, incisos I e 11, da Lei n. 8.078) de que seja 
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a 
parte contrária por uma relação jurídica-base. 
- O pedido de suspensão de pagamento de tributo e a respectiva 
repetição de indébito não se insere na categoria de interesses difusos ou 
coletivos, porquanto, são divisíveis e individualizáveis. Interesse coletivo, 
na dicção da lei, não se confunde com interesse público ou da coletivi-
dade, pois, aquele, (interesse público) não entende como sendo uma 
simples realidade quantitativa, dependente do número de indivíduos que 
o partilham. O pedido de sustação de pagamento de tributo, cumulado 
com repetição de indébito, não tem conteúdo de interesse público, a ser 
protegido pela ação civil pública, que não pode substituir a de repetição 
de indébito, pois, se cuida de direito individual, determinado, quantificado, 
eis que, cada contribuinte efetua pagamento de quantia certa, em perío-
do considerado. Os contribuintes não são consumidores, não havendo 
como se vislumbrar sua equiparação aos portadores de direitos difusos 
ou coletivos (Lei n. 7.347, art. 12, IV). 
- Em se tratando, In casu, de direitos individuais homogêneos, 
identificáveis e divisíveis, titularidades e quantificáveis, devem ser postu-
lados, na esfera jurisdicional, pelos seus próprios titulares, já que, na 
sistemática do nosso Direito, salvo exceção legal, ninguém poderá plei-
tear, em nome próprio, direito alheio. 
Recurso improvido. Decisão unânime." 
Aposentadoria e pensão de servidor 
• REsp n. ] 43.215-PB (DJ de 7.] 2.] 998) 
"Ação civil pública. Interesses individuais disponíveis. Ilegitimida-
de do Ministério Público FederaL 
- O Ministério Público Federal não possui legitimidade para pro-
por ação civil pública visando à manutenção de aposentadorias e pensões 
de servidores públicos da Universidade Federal da Paraíba. Tratando-se de 
direitos individuais disponíveis, os titulares podem deles dispor. Inexistência 
de violação à Lei Complementar n. 75/1993 e à Lei n. 7.347/1985. 
- Recurso especial desprovido." 
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Além do Parquet, as associações de defesa dos consumidores vêm ten-
do reconhecida legitimidade para atuar ativamente nas ações coletivas, uma 
vez presente o interesse difuso e coletivo. A propósito, ilustram os seguintes 
julgados do Superior Tribunal de Justiça: 
• REsp n. 157.713-RS (DJ de 21.8.2000) 
"Ação coletiva. Direitos individuais homogêneos. Associações. Le-
gitimidade. 
-As associações a que se refere o artigo 82, IV, do Código de Defe-
sa do Consumidor têm legitimidade para pleitear em juízo em favor de 
quantos se encontrem na situação alcançada por seus fins institucio-
nais, ainda que não sejam seus associados." 
Empréstimo compulsório sobre combustíveis 
• REsp n. 294.021-PR (DJ de 2.4.2001) 
"6. A Lei de Ação Civil Pública foi alterada pelo Código de Defesa 
do Consumidor, restando possibilitado o ajuizamento de ações civis pú-
blicas para a defesa também dos chamados 'interesses individuais ho-
mogêneos', entre os quais se situam os do caso em comento: consumi-
dores de combustíveis (gasolina e álcool) que passaram a pagar, embu-
tido no preço do bem consumido, a exação prevista no Decreto-Lei n. 
2.288, de 1986, denominada 'empréstimo compulsório sobre o consu-
mo de combustíveis'. 
7. O argumento de que a extensão de eficácia erga omnes somen-
te é cabível nas hipóteses previstas originalmente na Lei n. 7.347/1985 cai 
por terra diante da autorização expressa para interação entre a Lei de 
Ação Civil Pública e o Código de Defesa do Consumidor (art. 21 da Lei n. 
7.347/1985, com a redação que lhe foi dada pelo art. 117 da Lei n. 8.078/ 
1990). Assim, afasta-se a alegação de incompetência do Juízo da 4ª Vara 
Federal de Curitiba para a concessão de amplitude territorial à sentença, 
porquanto tal amplitude está prevista no ordenamento jurídico nos arts. 
16 da Lei n. 7.347/1985, e 103 da Lei n. 8.078/1990, e é efeito da sentença 
em ação deste gênero. 
8. A Lei n. 7.347/1985, em seu art. 52, autoriza a propositura de 
ações civis públicas por associações que incluam entre suas finalidades 
institucionais, a proteção ao meio ambiente, ao consumidor, ao 
patrimônio artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico, ou a qual-
quer outro interesse difuso ou coletivo. 
9. A Associação Paranaense de Defesa do Consumidor - Apadeco -
possui, no art. 22 do seu estatuto social, as seguintes finalidades: 'art. 22-
98 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 
A Associação Paranaense de Defesa do Consumidor - Apadeco - tem 
por finalidade essencial promover a defesa do consumidor, de acordo 
com as normas do Código de Defesa do Consumidor (Codecon) e legis-
lação correlata, como também dos contribuintes e a quaisquer outras 
pessoas, relativamente aos danos causados ao meio ambiente e qual-
quer outro interesse difuso ou coletivo, na forma da Lei de Ação Civil 
Pública e legislação vigente'. 
10. O direito em questão é individual, embora homogêneo. São 
interesses metaindividuais, não são interesses públicos, nem privados: 
são interesses sociais. E, os interesses individuais, coletivamente trata-
dos, adquirem relevãncia social, que impõem a sua proteção pela via 
especial." 
Planos de saúde 
• REsp n. 72.994-SP (DJ de 17.9.2001) 
"Ação civil pública. Entidades de saúde. Aumento das prestações. 
Legitimidade ativa. 
1. O Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor - Idec tem legiti-
midade ativa para ajuizar ação civil pública em defesa dos consumidores 
de planos de saúde. 
2. Antes mesmo do Código de Defesa do Consumidor, o País sem-
pre buscou instrumentos de defesa coletiva dos direitos, ganhando for-
ça, seja com a Lei n. 7.347/1985 seja alcançando dimensão especial com 
a disciplina constitucional de 1988. Sedimentados os conceitos centrais, 
não há razão que afaste o presente feito do caminho da ação civil públi-
ca. O instituto-autor é entidade regularmente constituída e tem legitimi-
dade ativa para ajuizar a ação civil pública de responsabilidade por da-
nos patrimoniais causados ao consumidor. 
3. Recurso especial conhecido e provido." 
Consumidores excluídos de consórcio 
• REsp n. 222.569-SP (DJ de 27.8.2001) 
"Ação civil pública. Código de Defesa do Consumidor. Consórcio. 
Associação. Legitimidade de parte ativa. 
- A associação, que tem por finalidade a defesa do consumidor, 
pode propor ação coletiva em favor dos participantes, desistentes ou 
excluídos, de consórcio, visto cuidar-se aí de interesses individuais ho-
mogêneos." 
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"Processo Civil. Legitimidade ad causam. 
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- Ação coletiva proposta por uma associação em defesa de direito 
individual homogêneo de consorciados desistentes para obter a devolu-
ção atualizada das prestações pagas; sentença de procedência que al-
cança todos os ex-participantes do consórcio. 
Recurso especial conhecido e provido." 
• REsp n. 132.063-RS (Dl de 6.4.1998) 
"Código de Defesa do Consumidor. Ação coletiva. Legitimidade ad 
causam. Associação. Consórcio. 
- A associação que tem por finalidade a defesa do consumidor 
pode propor ação coletiva em favor dos participantes desistentes de 
consórcio de veículos, não se exigindo tenha sido instituída para a defe-
sa específica dos interesses de consorciados. Art. 82, IV, do CDC. 
Recurso conhecido e provido." 
Entidade representativa de classe (farmacêuticos) 
• REsp n. 119.122-SP (Dl de 16.8.1999) 
"Têm as entidades representativas de classe legitimidade ativa para 
defender direitos e interesses de seus associados, independentemente 
de autorização destes. 
A associação de farmacêuticos tem legitimidade para impugnar 
interpretação de preceito contido no Decreto n. 793/1993 que, embora 
dirigido às drogarias, atinge também as farmácias." 
Condomínio em benefício dos condôminos 
• REsp n. 66.565-MG (Dl de 24.11.1997) 
"Direitos Civil e Processual Civil. Condomínio. Defeitos de constru-
ção. Área comum. Legitimidade ativa. Interesses dos condomínios. 
Irrelevância. Prescrição. Prazo. Enunciado n. 194 da Súmula-ST l. Interes-
ses individuais homogêneos. Solidez e segurança do prédio. Interpreta-
ção extensiva. Leis n. 4.591/1964 e 8.078/1990 (Código de Defesa do Con-
sumidor). Precedentes. Recurso desacolhido. 
I - O condomínio tem legitimidade ativa para pleitear reparação de 
danos por defeitos de construção ocorridos na área comum do edifício, 
bem como na área individual de cada unidade habitacional, podendo 
defender tanto os interesses coletivos quanto individuais homogêneos 
dos moradores." 
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9. Conclusão 
Ao focalizar o sistema jurídico brasileiro de defesa do consumidor, bus-
camos, antes de qualquer outra preocupação, dar as suas diretrizes gerais, a 
partir do texto constitucional, que lhe deu guarida, a começar por determinar 
a elaboração de um Código, que, por sua vez, adotou regras de Direito material 
e de Direito Processual, em ambas as vertentes revolucionando o Direito brasi-
leiro. 
Quanto às primeiras, ao encontrar vigente no País uma legislação de 
Direito Privado ultrapassada, deu a este um novo vigor, chegando mesmo a 
influenciar na elaboração final do novo Código Civil já aprovado e sancionado, 
para tanto encontrando a atuação arejada, fecunda e de vanguarda da juris-
prudência de ponta, na qual tem tido especial relevo o Superior Tribunal de 
Justiça, a Corte maior do País na interpretação e aplicação do Direito Federal 
infraconstitucional. 
Quanto às normas processuais, sua influência se raz sentir sobretudo 
em termos de coisa julgada, de inversão do ônus da prova e legitimação ad 
causam, sendo significativa a sua contribuição ao princípio do acesso à tutela 
jurisdicional, uma das preocupações maiores do Processo Civil contemporâ-
neo e um dos seus princípios mais nobres. 
Aqueles Dois Advogados 
Ministro Fontes de Alencar* 
A Bernardo Cabral, Senador da República 
pelo Estado do Amazonas e ex-Presidente do 
Conselho Federal da OAB. 
Rica, linda e límpida é a prosa de Frei Luís de Sousa, o autor de Vida de D. Fr. Bartolomeu dos Mártires - da Ordem dos Pregadores, Arcebispo 
e senhor de Braga, Primaz das Espanhas (1619). Dirigindo-se, na aludi-
da obra, 
"a Câmara, e govêrno da notável Vila de Viana: e a toda mais no-
breza e povo dela," 
o clássico escritor dominicano realçou as 
"memórias de muita glória para o Santo" 
e disse preferível às 
"memórias mudas e sem movimento, sujeitas a ruína e esqueci-
mentos, e como mortas," 
a memória escrita, que é 
"vida, e estátua animada." 
* Ministro-Diretor da Revista do Superior Tribunal de Justiça 
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À luz da observação do notável seiscentista, que também escreveu Histó-
ria de São Domingos, cobro-me de ânimo para registrar a atividade advocatícia 
conjunta de Rui Barbosa e Clóvis Beviláqua, ambos figuras mais que marcantes 
da jurística brasileira, e mesmo de além-fronteiras. 
Por outro lado, parece-me oportuna a revigorização da advertência de 
Mário de Andrade, corifeu do movimento que produziu a Semana de Arte 
Moderna de 1922, sucesso impactante sobre a cultura brasileira, em cartas ao 
autor de Alguma Poesia, que, seguindo o tempo, também nos daria Sentimen-
tos do Mundo e A Rosa do Povo - Carlos Drummond de Andrade, alertando-o 
contra o despaisamento de incautos intelectuais brasileiros que descuravam 
dos nossos valores e somente em estranhas terras conseguiam encontrar algo 
de belo e gente de valor. O alerta do poeta de Paulicéia Desvairada, a que Silviano 
Santiago dá destaque em Introdução à Leitura dos Poemas de CDA, permane-
ce importante, sobretudo nesta época da soi-disant mundialização, circuns-
tância que faz necessária a re1embrança daqueles que participaram, saliente-
mente, da formação e do desenvolvimento cultural deste país, como Rui Bar-
bosa e Clóvis Beviláqua. 
Clóvis, o jusfilósofo, o criador do nosso primeiro Código Civil, por ter 
sido o privatista consagrado, operoso também se presentou até no campo da 
Criminologia. 
Anota Antônio Martins Filho, antigo Reitor da Universidade do Ceará, 
relembrando O Cientista e o Amigo, que Beviláqua, 
"com o advento do novo regime transferiu-se para Teresina, na 
qualidade de secretário do primeiro presidente republicano do Piauí, Dr. 
Taumaturgo de Azevedo, sendo em seguida eleito deputado à Assem-
bléia Constituinte do Ceará ... " 
O trabalho do Professor Antonio Martins Filho está inserto em Inventá-
rio do Acervo de Clóvis Beviláqua, publicado pelo Tribunal de Justiça do Esta-
do do Ceará, com apresentação da Desembargadora Águeda Passos Rodrigues 
Martins, sua Presidenta de então (1999). 
Nada obstante o prestígio de que desfrutava o autor de Direito das Obri-
gações no cenário jurídico, e ainda que louvados pareceres tenha produzido, 
como, por exemplo, no caso do reivindicamento da região do Acre Setentrio-
nal pelo Estado do Amazonas, representando Rui a parte-autora na ação in-
tentada perante o Supremo Tribunal Federal, Clóvis não foi um lutador do 
fronte pretorial. 
Curso de vida assaz diverso teve Rui Barbosa. Foi, sobretudo, o advoga-
do, o pugnador do Direito, o instigador de Juízes, o combatente intimorato e 
intemerato. Rubem Nogueira considerou com mestria momentos culminantes 
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de sua vida profissional em O Advogado Rui Barbosa Em 1999, no Conselho 
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Josaphat Marinho, com o fre-
qüente brilho dos seus escritos e falares, o designou 
"patrono de todas as causas nobres, do fim do império ao ocaso 
da Primeira República;" 
e lembrou sua posição de 
"fonte permanente de respeito, pesquisa e interpretação da histó-
ria da advocacia no Brasil." 
Taumaturgo de Azevedo e Clóvis Bevlláqua co-escreveram a Memória 
XV do Terceiro Livro do Centenário. Do jurista, a primeira parte da obra: Alian-
ças, Guerras e Tratados; a segunda - Limites do Brasil, do então Coronel 
Taumaturgo de Azevedo. 
A Rui não lhe era estranho o ilustre militar que, passando o tempo, atin-
giria o marechalato. Com efeito, Américo Jacobina Lacombe, ao prefaciar o 
vaI. XXV, t. I - A Imprensa, das Obras Completas de Rui Barbosa, referindo-se à 
última fase do jornal de que fora redator-chefe o sempre admirado Rui, situa 
entre os participantes de A Imprensa. 
"o General Taumaturgo de Azevedo (debatendo amplamente a 
questão do Acre)." 
Taumaturgo de Azevedo intensamente participou da política amazonen-
se. Em razão de sua militância nesse campo, várias vezes pleiteou em juízo. 
Volto, agora, a atenção para dois casos daquela advocacia conjugada de 
Rui Barbosa e Clóvis Bevlláqua: os pedidos de Habeas Corpus de n. 4.104 e 
4.162, em outubro e novembro de 1916, respectivamente, impetrados ao Su-
premo Tribunal Federal em favor do mencionado General e do Coronel Fran-
cisco Ferreira Lima Bacury. Do que foi relator Oliveira Ribeiro, em 16 daquele 
outubro, a Suprema Corte, por maioria, não conheceu. Quando do julgamento 
usou da palavra, segundo o registro oficial, 
"o advogado Dr. Clóvis Beviláqua." 
E Clóvis assim preludiou sua sustentação: 
"Diante da majestade ofuscante do Direito, de que sois órgão su-
premo, em meu país, o espírito se me retrai deslumbrado, e, com impé-
rio, ordena que me remeta ao silêncio, a manifestação mais eloqüente 
do respeito. 
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E tanto mais autorit;;riamente se me impõe essa atitude quanto a 
outro [Rui Barbosa] a quem sobram primores de expressão e opulên-
cias de saber, caberia dar relevo e brilho a este reclamo da Justiça, que a 
minha insuficiência tornaria, inevitavelmente, apagada e fria, se não fora 
a luz intensa, que dele mesmo, prodigamente se desprende. 
Mas se as circunstãncias decidiram, irrevogavelmente, que este 
era hoje o meu posto, a solicitar de vossa egrégia autoridade apoio a um 
direito, a um complexo de direitos conculcados, eu me dobro diante do 
irremediável, e, vencendo os embaraços, em que me enleia a minha pró-
pria organização moral, confiante vo-lo imploro." 
o acórdão correspondente ficou desta maneira sinoptizado: 
"Não se conhece de habeas corpus, destinado a resolver uma si-
tuação exclusivamente política, fora da competência do Poder Judiciário. 
O habeas corpus impetrado com fundamento no art. 45 do Decre-
to n. 848, de 1890, que se refere a constrangimento, contra a liberdade 
do cidadão, não pode estender a sua ação até o ponto de dirimir,ques-
tões de organização constitucional dos Estados." 
Eis o teor do dispositivo decretai mencionado: 
"O cidadão ou estrangeiro que entender que ele ou outrem 
sofre prisão ou constrangimento ilegal em sua liberdade, ou se 
acha ameaçado de sofrer um outro, tem direito de solicitar uma 
ordem de habeas corpus - em seu favor ou no de outrem". 
A segunda das ações mencionadas a requereu também o próprio pa-
ciente Taumaturgo de Azevedo. Seu relator, Pedro Lessa, a levou a julgamento 
aos 30 do dezembro seguinte. 
Os impetrantes - Rui, Clóvis e Taumaturgo - disseram buscar 
" ... o amparo contra as inomináveis violências de um governo 
prepotente, que vem há quatro anos se insurgindo contra as decisões do 
mais alto Tribunal de Justiça do País, subvertendo a ordem constitucio-
nal do Estado do Amazonas e que ameaça ainda, nos assomos do seu 
furor perpetrar mais um crime, como conseqüência fatal dos crimes 
anteriores, opondo-se pela força a que o primeiro dos impetrantes e o 
Coronel Francisco Ferreira de Lima Bacury tomem posse a I º de janeiro 
de 1917 dos cargos de Governador e Vice-Governador do Estado, para 
os quais foram regularmente eleitos, reconhecidos e proclamados. 
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C .. ) 
Certo é que o egrégio Tribunal, a quem os impetrantes, no dia 10 
de outubro último, pediram para os mesmos pacientes idêntico remédio 
ao que hoje voltam a suplicar, absteve-se de conhecer do pedido por-
que, sendo o caso de natureza política, estava já afeto ao Poder Legislativo 
da União, que iria revê-lo em breve. Mas, esse Poder - o Legislativo - o 
não resolveu." 
E incluíram na peça inicial 
"a Oração pronunciada por Clóvis Beviláqua na sessão do egrégio 
Tribunal, no dia 18 do mesmo mês [outubro I, sustentando o direito dos 
pacientes. " 
Os fatos políticos do Amazonas os guarda a história da magnífica unida-
de da Federação Brasileira. Aqui fica relembrada a atuação em duo daqueles 
advogados. 
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As Gerações dos Direitos 
e as Novas Tendências 
Ministra Eliana Calmon * 
I. Introdução 
~ E interessante analisar, em retrospectiva, a vida do homem civilizado, a partir do momento em que se organizou em sociedade e estabeleceu 
uma ordem jurídica para a sua existência, criando regras cogentes como 
única forma possível de preservar a vida. 
A exposição que faço vem a propósito das mais lídimas preocupações 
dos analistas jurídicos e políticos, com especial destaque à área jurídica, cujos 
profissionais são os últimos a perceberem e absorverem as mudanças da so-
ciedade, exatamente por trabalharem com o direito posto. 
Sob esta ótica, em rememorar histórico, é interessante observar a veloci-
dade da superação dos valores estabelecidos como dogmas, impondo o pre-
coce envelhecimento dos conceitos ético-jurídicos. 
Basta lembrar a amargura que abateu a elite intelectual da minha gera-
ção, ao viver os grandes momentos políticos nas décadas de 1960 e 1970, que 
saudaram, na metade da década de 1980, o triunfo da política democrática, 
como o fim da história do homem. 
Acreditou-se no esgotamento histórico das formas autoritárias de gover-
no e apostou-se na democracia liberal como porto seguro. Dali para frente, 
pensaram, seria o aperfeiçoamento das instituições democráticas. 
Pouco durou a euforia. As fraturas e os fragmentos provocados pela 
globalização fizeram nascer a democracia política e, por conseguinte, as mazelas 
• Ministra do Superior Tribunal de Justiça. 
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com as quais está o mundo a lutar: exclusão social, relativismo cultural, proli-
feração descontrolada de armas nucleares, atuação de grupos terroristas e o 
preocupante rumo da ciência da vida (a biotecnologia e a genética), açoitada 
pelos grupos econômicos que, ao tempo, financiam e propiciam os avanços 
movidos pela ganância do lucro. 
Portanto, a história do homem não acabou. Estamos apenas deixando 
para trás uma era, uma geração, e imperceptivelmente já entramos em uma 
nova fase, na qual devemos nos organizar para enfrentar os novos desafios 
que surgirão. 
Daí a importância da retrospectiva histórica, para bem interpretarmos o 
presente e, com ele, sedimentarmos as bases para o futuro. 
11. Direitos naturais (lª geração) 
A história do homem civilizado, ser gregário e social, parte da era dos 
chamados direitos naturais, poucos e essenciais, tais como direito à vida, à 
sobrevivência, à propriedade e à liberdade. 
Como direito natural, ou afirmação filosófica, não há defesa possível 
quando é o mesmo violado pelo Estado, a não ser pela resistência quando o 
súdito rebela-se contra a supremacia do soberano que não respeita os direitos 
indispensáveis à sobrevivência, resistindo e pressionando a ordem constituída 
pelo Príncipe. 
Nesse diapasão, no estágio de consciência de que os direitos são con-
quistados e não outorgados, parte o homem, com resistência e pressão, para 
ampliar os direitos fundamentais, ultrapassando a esfera do natural, para che-
gar aos direitos políticos. 
111. Direitos políticos (2ª geração) 
Nesta fase é imprescindível o estabelecimento de ordem nas relações 
entre governantes e governados, dominantes e dominados, príncipe e povo, 
soberano e súditos, Estado e cidadãos. 
A era dos direitos políticos tem início com a Revolução Francesa e com a 
aprovação, em 26 de agosto de 1789, da primeira Declaração dos Direitos do 
Homem. 
A marca registrada desta era está na consciência da imperiosa necessi-
dade de se estabelecer limites ao superpoder do Estado. Daí a preocupação 
em garantir-se a liberdade pessoal: ninguém pode ser acusado, preso ou detido, 
senão nos casos determinados em lei. 
A preocupação, no entanto, não foi capaz de frear a tendência de, partin-
do-se do individualismo jurídico, chegar-se aos estados totalitários que, acele-
rando o processo de evolução do Direito, inauguraram uma terceira geração. 
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o individualismo jurídico demonstrou claramente a sua disfunção, por-
que passou a traduzir os interesses de uma classe determinada, deixando à 
margem um grupo de pessoas desiguais. 
A Revolução Industrial deixou às claras o desamparo das mulheres, das 
crianças e dos idosos. 
O amadurecimento de novas exigências ou de novos valores, tais como 
o bem-estar, a eqüidade real e não apenas formal, e o interesse na manutenção 
de uma igualdade que transcende a fronteira do Estado, fizeram explodir uma 
nova era. 
IV. Direitos sociais (3i geração) 
Tem início com urna visão ainda individual: a igualdade real de cada um, 
merecedora de proteção do Estado - direito à educação, ao pleno emprego, à 
segurança, etc. 
Em um segundo momento, passa-se a visualizar o homem integrado em 
um grupo. 
Da preocupação com o indivíduo, passou-se, então, a proteger indiví-
duos identificados por laços comuns, família, minorias étnicas, religiosas, etc. 
Surge um interessante fenômeno, provocado principalmente pela tragé-
dia do nazismo, cujo ponto de partida foi o Tribunal de Nuremberg: um direito 
supranacional, sob o consenso de que, em foro internacional, deve-se discutir 
muitas questões ligadas aos direitos fundamentais. 
É a terceira fase dos direitos sociais, voltada para a comunidade interna-
cional, cujo problema maior é o de fornecer garantias válidas e eficácia para os 
direitos fundamentais, ao tempo em que se empenha em aperfeiçoá-los conti-
nuamente, de modo a não deixá-los engessados em fórmulas solenes e vazias. 
Surgem os entes quase públicos, representados por segmentos não-go-
vernamentais da sociedade civil organizada, as ONGs, incumbidas de lutar por 
interesses coletivos e difusos, direitos estes que dificilmente poderiam mere-
cer a tutela estatal, por ausência de representação política adequada e em face 
da excessiva exposição daquele indivíduo que decidia enfrentar o Estado. 
Forjamos a nossa Carta Política, a "Constituição Cidadã", sob a égide dos 
direitos de terceira geração, com o que de mais moderno tinha o mundo em 
termos de visão jurídico-institucional, ao término da "Guerra Fria". 
De lá para cá, entretanto, o mundo mudou radicalmente. 
Caiu o muro de Berlim e, com ele, toda a política comunista do Leste 
Europeu. 
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A economia mundial se realinha para enfrentar os grandes grupos eco-
nômicos e apátridas. 
As ameaças à estabilidade nacional não mais vêm dos países vizinhos, 
mas de grupos econômicos sem nacionalidade, fronteira ou ideologia, que 
varrem o mundo com a velocidade proporcionada pelos novos meios de co-
municação. 
Chega, então, a hora de comporem-se os Estados em blocos, cedendo 
às exigências da cultura nacional para, fortalecidos pela união, enfrentarem a 
ganância pelo lucro rápido e fácil, dentro de uma política que sugere o novo 
laissez {aire, laissez passer: o neoliberalismo. 
Dentro deste quadro, passados mais de dez anos da reestruturação do 
Estado brasileiro pela Constituição Federal de 1988, temos um modelo já supe-
rado. 
o mundo parece estar bem menor e a velocidade da mudança no plane-
ta teve como conseqüência o rápido envelhecimento da capacidade de orde-
nar a sociedade, afora os gravíssimos problemas socioeconômicos, soterran-
do o sonho de um "estado do bem-estar social". 
Sem condições de ver implementadas as políticas sociais e ambientalistas 
propostas constitucionalmente, sem poder fortalecer e proteger os grupos 
minoritários, surge como complicador a exclusão social provocada pelo 
apartheid econômico: os desempregados, os subempregados e a economia 
marginal ou informal. 
Estes são os reais problemas do mundo atual, especialmente dos países 
como o Brasil, que enfrentam as mazelas da globalização sem ter tido tempo 
de cumprir seus compromissos sociais. 
v. Direitos da era digital (4'" geração) 
As descobertas científicas e os avanços tecnológicos praticamente colo-
cam o mundo em perplexidade com os valores sociais e éticos das três gera-
ções de direito até aqui delineadas. 
As exigências sociais chegaram a um nível de sofisticação tal que o 
regramento da vida do indivíduo e da sociedade na qual ele se insere tornou-se 
insuficiente, sendo necessário ordenar, regrar e disciplinar o espaço físico e o 
meio ambiente. Assim, a preocupação apresentada não é mais pela vida, mas 
pela qualidade de vida. 
A taxa de mortalidade diminui e a longevidade se estende à medida em 
que avança a ciência, fazendo com que o homem tenha praticamente o poder 
sobre a vida, determinando o nascimento e a morte. 
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A biodiversidade, como variedade de formas de vida existentes no plane-
ta, está provocando diversos debates, haja vista que se tornou possível alterar 
não-somente a constituição do ser vivo, mas, também, o equilíbrio ecológico. 
A transformação do código genético de plantas, animais ou microrganis-
mos por meio da engenharia genética já é uma realidade. 
Mediante um comando químico na cadeia genética é possível obter um 
organismo geneticamente modificado, de melhor resistência e adaptado às reais 
necessidades do homem, como também é possível que se faça a reprodução de 
espécies a partir de células outras que não os gametas, o que dá origem a 
espécimes idênticos, os chamados "clones". 
Este poder científico do homem e a rapidez das descobertas biológicas, 
pela biotecnologia, levam a uma grande questão: qual o comportamento a ser 
adotado pelos profissionais das diversas áreas, ao enfrentarem os desafios 
decorrentes desta evolução? Como tratar questões extremamente polêmicas, 
dentro de um universo de valores ainda envelhecidos? Qual será o limite para a 
vida e para a morte? 
VI. Novas tendências 
Dentro deste quadro na perspectiva da sociedade brasileira, traçaram os 
Professores José Eduardo Faria e Campilongo as novas tendências da vida 
jurídica nacional. 
A primeira mudança far-se-á no Direito Processual para atender às novas 
solicitações, preconizando-se, para tanto: 
• redução do número de recursos; 
• adoção abundante do princípio da oralidade; 
• finalização do processo nas instâncias inferiores; 
• adoção de súmulas vinculantes; 
• transformação dos tribunais de cúpula em Cortes constitucionais, e 
• atos de comunicação processual por meios modernizados. 
Redução da coercibilidade do Direito Positivo, pelos processos de desre-
gulamentação, deslegalização e desconstitucionalização. 
Incentivam-se as negociações, os entendimentos e as soluções específi-
cas para cada situação, com grande flexibilidade, pautados em uma nova 
racionalidade, com renúncia de supremacia e universalidade, dando ênfase e 
preponderância para as decisões articuladas e prevenidoras de conflitos. 
É o retomo à privatização do Direito, após a expansão do Direito Público 
e das Constituições dirigentes. Temos uma volta ao Direito Civil, em razão da 
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ênfase à livre negociação, com modernos contratos firmados a distância, sem 
a documentação tradicional, porque forjados via internet - são os chamados 
contratos desmaterializados. 
A tutela governamental é substituída pela livre negociação, com expan-
são das relações contratuais em redes de empresas e cadeias produtivas. 
Surge, em conseqüência, neste final de século, um Direito Civil novo, 
forjado na dinâmica da transnacionalização dos mercados e concentração de 
capitais. 
No Brasil temos, como exemplo, as privatizações de setores básicos da 
economia, criando o Estado, nesta fase transacional, as chamadas agências 
reguladoras. 
Aumenta o número de contratos a termo, subcontratos, trabalho em 
domicílio, e surgem novas formas de remuneração, com base na produtivida-
de, exercidas as tarefas por microempresários, deixando-se livre a negociação, 
sem a preocupação de proteger o hipossuficiente. 
Destaca-se a importância assumida pelo Direito Internacional Público, 
que passa a ser progressivamente relativizado ou até mesmo desfigurado, na 
medida em que os acordos, as convenções e os tratados vão inserindo dispo-
sitivos de natureza privada, com vista a atender às leis de mercado, pela 
transnacionalização das avenças. 
Expande-se o Direito Comunitário, com o surgimento de zonas de prefe-
rência tarifária, zonas de livre comércio, união aduaneira e união monetária, 
bases para o surgimento de mercados comuns. 
Temos a regressão dos direitos sociais, nascidos contra o Estado para 
barrar a sua arbitrária interferência. 
As ações coletivas vão perdendo a razão de existir, pela ineficiência quan-
to à exeqüibilidade das decisões nela proferidas. Há uma tendência para o 
enfraquecimento dos direitos humanos, diante do enxugamento do Estado-
Nação. 
Transforma-se o Direito Penal, seja pela expansão do crime organizado, 
terrorismo, contrabando, lavagem de dinheiro, fraudes financeiras e migra-
ções ilegais, cometidas por meio de infovias, em portentosas redes de trans-
gressão. 
Rompe-se, assim, com o princípio da territorialidade, as normas 
probatórias, o próprio conceito de sujeito ativo. 
Vivenciando as tendências listadas, duas importantes questões não po-
dem ser ignoradas por estarem interligadas. 
A primeira diz respeito ao alcance das competências do Judiciário, em 
uma sociedade complexa, com instituições políticas representativas. 
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A segunda está na avaliação das tendências do Poder Judiciário nos jul-
gamentos dos processos de interesse para o Poder Público, como parte. 
Na lição do Professor José Eduardo Faria, em uma sociedade complexa, 
temos sistemas especializados, com atuação autônoma, exercendo funções 
específicas. Todo sistema atua com valores, lógicas, técnicas, procedimentos e 
linguagem adequados. 
No sistema político, o valor é a representatividade, enquanto a lógica é o 
sufrágio, cujo procedimento é o da maioria, em linguagem sempre voltada 
para a legitimidade. 
Por seu turno, o sistema econômico tem como valor maior a eficiência, 
como lógica a produtividade obtida pelo procedimento, que é a alocação de 
recursos, expresso na linguagem da acumulação. 
Por fim, o sistema jurídico tem como valor básico a segurança jurídica, 
cuja lógica é a legalidade, expressa por um procedimento formal em lingua-
gem que pode ser traduzida no binômio dado A deve ser B. 
Os elementos próprios de cada sistema não podem sofrer superposição 
de lógicas, confusão de procedimentos, poluição de linguagem ou corrupção 
de valores. 
Por exemplo, não pode o Judiciário exercer o seu mister tomando como 
valor a eficiência de recursos, porque o seu valor básico é a segurança jurídica 
ou a coerência sistêmica, logicizada pela legalidade. 
Todas as vezes que a Justiça incorpora elementos estranhos à sua lógica 
- legalidade -, temos um esvaziamento das garantias, dos direitos fundamen-
tais e da liberdade e o sistema jurídico entra em crise. 
Nesta ótica, o Poder Judiciário, epicentro do sistema jurídico, deve exer-
cer três funções básicas, concebidas para uma sociedade estável, com normas 
padronizadas, claras e hierarquizadas: função instrumental, pela qual são diri-
midos os conflitos; função política, através da qual é exercido o controle so-
cial; e, por fim, uma função simbólica, pela qual socializam-se as expectativas 
quanto à interpretação das leis. 
Dentro deste entendimento, em tradução prática, podemos exemplificar, 
como o fez o próprio Professor José Eduardo Faria, dizendo que, historica-
mente, o Judiciário foi concebido no Brasil para preservar a propriedade priva-
da, inserido este como um direito individual, digno de proteção até mesmo 
contra o Estado, o fiador da ordem jurídica. 
Contudo, em um segundo momento, o Judiciário passou a implementar 
direitos sociais, com propósitos compensatórios e distributivos. Enfim, vai o 
Judiciário direcionando-se de acordo com o modelo político traçado pelo con-
junto sistêmico: político, econômico e jurídico. 
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A globalização e os avanços tecnológicos diminuíram distâncias, acele-
raram o tempo, dinamizaram a vida, mobilizando os capitais em tal velocidade 
que resultou na impossibilidade de acompanhamento pela nossa compreen-
são, disciplinada para um tempo e um espaço que se tornou inadequado. 
O mundo inteiro ressente-se com o fenômeno, eis que as normas jurídi-
cas vêm perdendo, gradativamente, a capacidade de ordenar e moldar a socie-
dade. 
O reflexo imediato deste descompasso está no Poder Judiciário, 
desguarnecido dos padrões que constituem a sua lógica e a sua força: a 
efetividade da lei, aplicada ao caso concreto. 
Os mecanismos processuais de controle dos conflitos não mais conse-
guem exercer o papel de absorver tensões, dirimir conflitos, administrar dispu-
tas e neutralizar a violência. 
O fenômeno atinge a todos, sejam países da common law, que adotam 
para o Judiciário o sistema de precedentes, como também nações que, como 
o Brasil, pautam-se no sistema da legalidade ou da segurança jurídica, a civillaw. 
As instituições judiciais parecem minúsculas para enfrentar a nova onda 
de demandas e, pela lentidão e ineficiência, vão perdendo parte da jurisdição. 
Afinal, o tempo do Judiciário tornou-se incompatível com a velocidade da vida. 
As mais significativas conquistas da sociedade civilizada, obtidas, duran-
te séculos, com sangue, lágrimas e sacrifícios pessoais enormes, como o devi-
do processo legal, o contraditório e a ampla defesa, parecem atrapalhar a pro-
dução do direito pretoriano, pelo tempo que demandam na obtenção do re-
sultado. 
Vem o Judiciário perdendo a batalha para o tempo, e os tribunais estão 
sendo substituídos por novos mecanismos de controle, forjados em espaços 
infra e supra-estatais. 
São preocupantes os controles infra-estatais, tais como milícias proteto-
ras de grupos e áreas, justiceiros comunitários, grupos organizados para a 
realização de delitos. 
Também encontra a sociedade acalento nas soluções alternativas de 
conflito: os órgãos que dão assistência aos consumidores, o juízo arbitral, a 
mediação ou as estruturas jurisdicionais menos complexas, como os Juizados 
Especiais. 
VII. O papel da ética e da moral 
Quando se fala nas tendências dos direitos de quarta geração, temos de, 
necessariamente, enfocar a questão da ética e da moralidade como princípios 
norteadores da vida em sociedade, até por uma questão de sobrevivência. 
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E isto ocorre porque as cifras espetaculares que medem o desenvolvi-
mento tecnológico do homem servem também para mascarar uma desigual-
dade gritante entre os que têm acesso às invenções tecnológicas e os que não 
têm. Daí ter dito o Professor Newton Santos, com sabedoria, que não basta ter 
a sociedade uma estrutura normativa moderna e pródiga na outorga de direi-
tos. 
É imperioso que se conduza a sociedade a um patamar de cidadania, ou 
seja, dando condições de acesso aos direitos outorgados. 
Ora, na medida em que o Estado deixa livre a contratação, que segue as 
regras de mercado, é preciso que se tenham presentes as regras éticas de 
responsabilidade, a fim de que não se volte às iniqüidades já vividas na época 
do laissez {aire laissez passer. 
O Código de Defesa do Consumidor é diploma legislativo que já se amol-
da aos novos postulados, inscritos como princípios éticos, tais como, boa-fé, 
lealdade, cooperação, equilíbrio e harmonia das relações. 
Temos, já na atualidade, o início de uma nova tendência legislativa, em 
que a preocupação maior é com a harmonia das relações. 
Clonagem Humana: 
Questões Jurídicas* 
Ministro Paulo Costa Leite** 
Retrato do Judiciário moderno e participativo, cada vez mais consciente do seu papel na sociedade e do seu compromisso com a cidadania, o 
Superior Tribunal de Justiça abre suas portas para sediar este debate 
sobre as questões jurídicas suscitadas pela possibilidade da clonagem huma-
na, seminário organizado pelo Centro de Estudos Judiciários do Conselho da 
Justiça Federal, com o apoio indispensável da Universidade de Brasília. 
O tema em debate é instigante. Na verdade, estamos na iminência de 
lidar com fronteiras científicas até então sequer vislumbradas, nem mesmo 
pelos mais imaginativos visionários. Quando Johann Mendellevou a cabo suas 
pesquisas com plantas, as quais dariam início à genética como ciência, ou seja, 
ao estudo das leis da hereditariedade e das propriedades das partículas por ela 
responsáveis, com certeza não considerou a hipótese de se chegar à engenha-
ria genética, isto é, à interferência do homem nas estruturas e processos natu-
rais de perpetuação dos seres vivos. 
É despiciendo lembrar que a intervenção humana na reprodução já é 
uma realidade. 
Após bem-sucedidas realizações nos domínios do reino vegetal, os cien-
tistas aventuraram-se a promover as mesmas experiências com animais. Po-
rém, quando a questão tangencia os seres humanos, afigura-se sobremaneira 
preocupante a aplicação da técnica da clonagem. Com toda razão, em A Era 
• Palavras proferidas no Seminário Internacional Clonagem Humana: Questões Jurídicas, 
em 12.11.2001. 
*. Ministro aposentado do Superior Tribunal de Justiça. 
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dos Extremos, afirma Eric Hobsbawn que "nenhum período da história foi 
mais penetrado pelas ciências naturais nem mais dependente delas do que o 
século XX. Contudo, nenhum período, desde a retratação de GaliJeu, se sentiu 
menos à vontade com elas". Tal desconforto adentra o século XXI e nos instiga 
à reflexão. 
O primeiro passo dessa reflexão consiste em admitir que a possibilidade 
de clonagem pertence hoje ao mundo real, seguindo dois métodos, como nos 
ensina a ciência: no primeiro, provoca-se a cisão das células de um embrião, 
processo semelhante àquele que gera, na natureza, gêmeos univitelinos; o 
resultado serão dois seres compartilhando a mesma herança genética, porém, 
diferentes de qualquer outro. 
A segunda forma, talvez a mais polêmica por se tratar de reprodução 
assexuada, também denominada duplicação, produz um indivíduo pela substi-
tuição do núcleo de um óvulo pelo núcleo de uma célula diplóide retirada de 
outro ser; o resultado, como se viu no experimento que gerou a ovelha Dolly, 
será um indivíduo não apenas com a mesma herança genética de outro, mas 
exatamente igual ao ser que lhe deu origem. Eis aí a diferença essencial entre 
os dois métodos: naquele, o novo ser será portador de uma combinação gênica 
cujo produto ainda é desconhecido; neste, as características do novo ser não 
trazem novidade, pois já é conhecido o adulto que vai originar o clone. 
Como afirmei há pouco, talvez as mentes mais férteis não pudessem ter 
imaginado a que ponto de interferência no curso da natureza o método cientí-
fico nos permitiria chegar. Entretanto, principalmente no século XX, ficou claro 
que a razão humana estava avançando sobre territórios cada vez mais amplos 
do conhecimento. E, enfim, conhecendo a dinâmica da matéria inanimada e 
da vida, viu-se o homem com poder para influenciar tal dinâmica e submetê-la 
à sua vontade. 
Não é esse poder, contudo, absoluto. Isso porque a capacidade de racio-
cinar permite também ao homem submeter suas ações aos conceitos do "bem" 
e do "mal" e inclinar-se para a prática do bem como meio de atingir a felicida-
de. Dessa maneira, constata-se serem os atos humanos direcionados pela éti-
ca, qual seja, o conjunto de princípios balizadores da conduta humana de tal 
forma que se distinga o bem do mal e se opte por aquele. 
Atingido este ponto, cabe perguntar: se a ética oferece critérios de julga-
mento para que se diferenciem as ações proveitosas das prejudiciais, também 
a ciência, atividade humana, deveria limitar suas ações sob a perspectiva da 
ética? Ou estariam os cientistas acima dessas considerações? 
É nesse contexto que considero deva ser discutida a duplicação do ser 
humano, porquanto há inúmeros questionamentos de natureza ética a serem 
apreciados não apenas pelos cientistas, mas por toda a sociedade, a qual a 
ciência, em princípio, pretende favorecer. 
Não é recente o dilema, e a humanidade, desde Aristóteles, já percebeu 
não ser possível deixar as ações e o comportamento humanos entregues a 
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interesses outros que não os do bem comum. Segundo o filósofo grego, "toda 
ação é perfeita quando conforme à sabedoria e à virtude ética: esta faz que 
seja reto o escopo; aquela, os meios para atingir". 
No caso especifico da clonagem humana, a perspectiva ética se torna 
crucial porque, enquanto os seres capazes de manifestar sua vontade se fazem 
ouvir quando chamados a participar de experimentos, os embriões e os fetos, 
seres humanos em potencial, ainda não têm meios de expressão e, por isso, 
acabam sendo tratados como se inanimados fossem. 
Recentemente, foi destaque na imprensa um cientista italiano que anun-
ciou estar preparado para dar início à primeira duplicação humana ainda nes-
te ano. O seu projeto envolverá cerca de duzentas mulheres, nas quais serão 
implantados, em média, três embriões, dos quais deverão nascer somente oito 
bebês. Espera-se que apenas três deles saiam sadios do berçário, pois alguns 
dos clones não sobreviverão devido a problemas respiratórios e cardíacos nas 
primeiras horas de vida e outros viverão com falhas imunológicas graves. Não 
está descartada a hipótese de se praticar eutanásia no caso dos bebês que 
apresentarem penosos problemas de saúde. 
Cabe aplicar ao caso os critérios aristotélicos: esse procedimento estará 
conforme à sabedoria e à ética? São defensáveis seus fins e os meios emprega-
dos para atingi-los? É sintomático que, no final do século XX, o americano V. R. 
Potter tenha introduzido o conceito de "conhecimento perigoso", qual seja, 
"aquele que se acumulou mais rapidamente do que a sabedoria necessária 
para gerenciá-lo". Mais de dois mi I anos separam os pensadores citados, entre-
tanto, convergem os pensamentos: na ausência da ética e da sabedoria, só têm 
lugar a desigualdade, a força, a injustiça. 
Ao expressar preocupação, não pretendo posicionar-me contra os avan-
ços da genética, mesmo porque não se pode ignorar o seu uso terapêutico e 
vantagens tanto na longevidade quanto na qualidade da vida humana. Vislum-
bra-se até a possibilidade de empregar a técnica da manipulação do núcleo 
celular para obter órgãos sadios para transplante. Meu objetivo é fazer uma 
advertência, como o fez José Renato Nalini: "se a intensidade dos problemas 
em que se vê mergulhada a sociedade humana parece invencível para o esfor-
ço individual, esse é um desafio para a consciência ética". 
Ausente a ética, surgirão os conflitos de interesse, os quais significam 
desarmonia individual e social. A esta altura, considerando que nem todos os 
cidadãos terão o discemimento indispensável para agir em prol do bem comum, 
chega-se à abordagem moral e legal, cujo caráter é prescritivo e compulsório. 
Porém, devido à rapidez com que tem avançado a engenharia genética, a 
legislação, não só no Brasil como nos outros países, ressente-se de lineamen-
tos mais precisos. É verdade que, ciente dos riscos de ordem ética, o Conselho 
Nacional de Saúde, em 1996, aprovou a Resolução n. 196, a qual prevê que as 
pesquisas envolvendo seres humanos "devem atender às exigências éticas e 
científicas fundamentais". Nela, busca-se garantir que tanto os objetivos dos 
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experimentos quanto seus métodos tratem o homem em sua dignidade, res-
peitem-no em sua autonomia e defendam-no em sua vulnerabilidade. Apesar 
disso, o instrumental jurídico atual ainda é precário para lidar com as novas 
relações jurídicas que se estabelecerão entre as pessoas. 
Urge fazer um prognóstico quanto à possibilidade de se produzir um 
clone humano. Sua finalidade seria permitir que uma pessoa impossibilitada 
de ter filhos por quaisquer outros meios pudesse tê-los. Mas o ser duplicado 
seria filho de quem? Se, naturalmente, um filho resulta da combinação de DNAs 
presentes numa célula feminina e noutra masculina, não seria o ser donado 
filho de um casal - por possuir as características genotípicas da combinação 
de seus DNAs - e irmão do ser que lhe doou o núdeo celular? 
Decidir tal questão é primordial. No mundo jurídico, se o ser duplicado 
for considerado, pelo critério genético, filho dos pais do doador, será credor 
de alimentos, terá direitos sucessórios. Assim, um casal que planejou ter um 
filho, por exemplo, pode ver-se com dois herdeiros ou mais à sua revelia. Se o 
doador vier a falecer durante a infância de seu clone, a quem caberá a respon-
sabilidade pelo sustento e educação do ser donado? 
Avancemos mais um pouco no campo das hipóteses. Se uma pessoa 
doar células para a duplicação de si mesmo e mudar de idéia quando o proces-
so já atingiu a fase de um feto de sete meses, por exemplo. Qual deverá ser a 
atitude correta? Submeter a "mãe-hospedeira" a um aborto que pode pôr em 
risco sua vida ou fragilizar sua saúde psíquica? Manter o processo e entregar a 
criança resultante ao Estado? Ou seria o laboratório o único responsável pelo 
ser cuja vida se deveu à interferência direta de um de seus subordinados? 
Neste caso, seria o bebê propriedade da instituição científica? 
E se o bebê rejeitado apresentar, por um problema surgido no parto, 
algum tipo de comprometimento, como cegueira ou paralisia de membros, a 
opção seria eliminar aquela vida? Quem o faria? O médico, preparado para 
salvar vidas, ou o carrasco, pago para matar? 
Assim, percebe-se haver extrema complexidade no tema: são retos os 
seus fins e os meios empregados para atingi-los? Se, para obter um clone sau-
dável, for necessário envolver mais de mil doadoras de óvulos, duas centenas 
de mulheres dispostas a empenhar seu útero e eliminar centenas de vidas -
entre embriões, fetos e bebês - não haverá aí um custo psicológico, moral e 
ético muito alto? 
Não prego o retrocesso, mas não pretendo ser arauto de um avanço a 
qualquer preço. À sociedade e a cada indivíduo compete o exame do tema sob 
a perspectiva ética para se delimitar o seu alcance moral e legal. 
Neste seminário, capitaneados pelos doutos e ilustres homens da ciên-
cia e do Direito convidados, estamos sendo todos chamados a construir o 
futuro. Que Deus nos dê sabedoria para cumprirmos tão árdua missão. 
Danos Materiais e Morais 
Decorrentes das Relações de Trabalho * 
Ministro Francisco Peçanha Martins** 
A o dever legal de não lesar, corresponde à obrigação de indenizar. A História do Direito nos dá conta de que ao lado da vingança - olho por 
olho, dente por dente - ainda hoje imperante nos países influenciados 
pela religião muçulmana, a reparação da ofensa mediante pagamento em di-
nheiro constava das prescrições do famoso Código de Hamurabi, na Babilônia, 
antecedente, em quase 2.000 anos, da era cristã. 
Na Índia, o Código de Manu previa pena pecuniária para compensar 
perdas morais, dentre as quais a resultante de injusta condenação penal. E em 
Roma a Lei Aquilia (286 a.C.) teria ampliado a reparação do dano moral, ainda 
que Gabba e outros mestres do Direito neguem haver existido em Roma a 
prescrição do dano moral, que diz ter surgido no mundo moderno. 
Entre nós, renomados juristas defendiam a tese de que o art. 159 do 
Código Civil, disciplinando a responsabilidade civil aquiliana, com a menção à 
reparabilidade de qualquer dano, teria incluído na sanção o dano material e o 
moral. 
É na Itália que, em 1942, se insere no Código Civil a proteção dos chama-
dos direitos de personalidade com a regulação da reparação de lesões à pes-
soa fora da esfera física e patrimonial. 
No Brasil, é a Constituição de 1988 que consolida a indenizibilidade do 
dano moral, nas regras do art. 5º, incisos V e X. 
• Seminário Jurídico sobre Danos Materiais e Morais Decorrentes das Relaçóes de Trabalho -
30.8 a 2.9.2001, na Costa do Sauípe - BA. 
•• Ministro do Superior Tribunal de Justiça. 
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"Art. 5Q• Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no 
País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segu-
rança e à propriedade, nos termos seguintes: 
v - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, 
além da indenização por dano material, moral ou à imagem; 
x - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem 
das pessoas, assegurado o direito à indenização pelo dano material ou 
moral decorrente de sua violação;" 
Muito se discutiu, na doutrina, sobre a natureza jurídica da reparação do 
dano moral. Ripert acentuou a noção de castigo do ofensor, positivando que 
"as perdas e danos não têm aqui caráter ressarcitório e, sim, caráter exem-
plar". Nos termos em que é posta na Constituição, não há negar a natureza de 
ressarcimento civil, como dilucida Alcino Pinto Falcão comentando o inciso X 
do art. 5Q (Comentários à Constituição - vãrios autores, Liv. Freitas Bastos, 1 ª 
ed., 1990, p. 186). 
Na jurisprudência, consolidou-se a reparabilidade do dano moral e a 
cumulatividade com a reparação da lesão patrimonial, antes da Constituição 
repelida, ao argumento de que se:ldo um só evento ilícito, a indenização do 
dano material afastaria a reparação do dano moral. 
O Superior Tribunal de Justiça, em acórdãos unânimes das egrégias Se-
gunda e Terceira Turmas, superando esse entendimento, vem proclamando a 
cumulatividade das indenizações. 
A egrégia Segunda Turma, no julgamento do REsp n. 3.604-Sp' assentou: 
"Administrativo. Indenização por danos morais, postulada pelos 
pais de operário solteiro, que vivia em sua companhia, vítima de violên-
cias praticadas por policiais. Cumulação com danos patrimoniais. 
Admissi bilidade. 
O Estado é responsável pelos danos que seus agentes, nessa qua-
lidade, causarem a terceiros, devendo a indenização cobrir danos mo-
rais e materiais. 
Recurso pela letra c, que se conhece, para negar-lhe provimento." 
(ReI. Min. limar Galvão, DJU de 22.10.1990). 
Posteriormente, a egrégia Terceira Turma, julgando o REsp n. 6.852-RS, 
assim decidiu: 
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"Responsabilidade civil. Acidente de automóvel. Responsabilidade 
do proprietário que cede o uso de veículo a terceiro. Dano material e 
moral. Cumulação. Possibilidade." (ReI. Min. Eduardo Ribeiro, unânime 
DJU de 3.6.1991). 
E logo em seguida, julgando recurso especial versando responsabilida-
de civil por homicídio, a egrégia Terceira Turma positivou a tese da cumulação, 
como se observa na ementa do julgado que transcrevo: 
"Responsabilidade civil. Homicídio. Dano moral. Indenização. 
Cumulação com a devida pelo dano material. 
Os termos amplos do artigo 159 do Código Civil hão de entender-
se como abrangendo quaisquer danos, compreendendo, pois, também, 
os de natureza moral. O Título VIII do Livro III do Código Civil limita-se a 
estabelecer parâmetros para alcançar o montante das indenizações. De 
quando será devida indenização cuida o art. 159. Não havendo norma 
específica para a liquidação, incide o art. 1.553. 
A norma do art. 1.537 refere-se apenas aos danos materiais, resul-
tantes do homicídio, não constituindo óbice a que se reconheça deva 
ser ressarcido o dano moral. 
Se existe dano material e dano moral, ambos ensejando indeniza-
ção, esta será devida como ressarcimento de cada um deles, ainda que 
oriundos do mesmo fato. Necessidade de distinguir as hipóteses em 
que, a pretexto de indenizar-se o dano material, o fundamento do res-
sarcimento, em verdade, é a existência do dano moral." (reI. para acórdão 
o Min. Eduardo Ribeiro, DJU de 1.7.1991). 
Conhecido o recurso por unanimidade, decidiu a maioria pela manuten-
ção do julgado, chancelando a cumulatividade das indenizações. 
E, no seu voto, o Relator, aludindo à Súmula n. 491 do STF, justificada 
com a consideração de que, nas famílias pobres, o filho, embora ainda não 
exercente de trabalho remunerado, consistiria a ser futuro amparo, consti-
tuindo, pois, a indenização ressarcimento de dano patrimonial presumido, hi-
potético, declara que, ao tempo, era a fórmula para conceder-se a indenização 
pelo dano moral, como se verificaria nos julgados nos RREE n. 83.168 (RTJ 88/ 
927); 84.748 (RTJ 94/653); 87.650 (RTJ 83/642); e no RE n. 75.180, no qual o 
Ministro Bilac Pinto asseverou ter-se inspirado no princípio da reparação do 
dano moral a construção jurisprudencial do Pretório Excelso, "forma oblíqua 
de se atingir a reparação do dano moral, dadas as reações que suscitam o 
pleno reconhecimento do instituto" (RTJ 65/555). 
No STJ, seguiram-se outros acórdãos no mesmo sentido, resultando na 
edição da Súmula n. 37, cujo enunciado proclama: 
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"São cumuláveis as indenizações por dano material e dano moral 
oriundos do mesmo fato." 
Competência da Justiça do Trabalho para conhecer e julgar a ação de 
reparação por dano moral decorrente de fato relativo a contrato de trabalho. 
Retornando de simpósio jurídico a que compareceu, corno convidado, 
na Argentina, o festejado mestre de Direito do Trabalho Luiz de Pinto Pedreira 
da Silva escreveu primoroso artigo versando sobre A Reparação do Dano Mo-
rai no Direito do Trabalho, inaugurando a discussão entre os juristas brasileiros. 
Invocando opiniões de destacados juristas argentinos, positiva que "o 
dano moral, no Direito do Trabalho, pode ocorrer nas fases pré-contratual, 
contratual e pós-contratual", dilucidando que causa dano moral o emprega-
dor que divulga, no interior da empresa ou fora dela, que um trabalhador não 
foi admitido como empregado por ser homossexual ou cleptomaníaco. Ainda 
quando a acusação seja verdadeira, constituirá dano extra patrimonial por des-
necessária a respectiva publicidade. E, se for inverídica, torna-se muito mais 
grave o dano. 
O dano moral pode ainda ser infligido na fase contratual e o é quando o 
empregador deixa de cumprir certas obrigações derivadas do contrato de tra-
balho, como as de higiene e segurança do trabalho e de respeito à personalida-
de e dignidade do trabalhador. Também este pode ser autor do dano moral ao 
empregador se descumprir a sua obrigação acessória, derivada da relação 
empregatícia, de tratá-lo igualmente, e aos seus representantes, com respeito à 
sua personalidade e dignidade" (ob. cit., In Revista LTr., voI. 55, n. 5, maio de 
1991,p.42). 
Discorrendo sobre a reparação do dano moral após a extinção do con-
trato de trabalho, positiva o mestre a sua filiação à tese de que a indenização 
tarUada, a de antigüidade, não cobre os danos morais ou todos eles. A despe-
dida injuriosa, motivada em razões infundadas, inconvenientes, ofensivas à 
dignidade, não raro impeditivas de novos contratos para o trabalhador, não 
seria compreendida na indenização de antigüidade. A falsa acusação de crime 
ou de práticas anti-sociais ou socialmente reprováveis, por certo, impede ou 
dificulta novas contratações do empregado. 
Integradas também ao Direito do Trabalho, surgiram algumas discor-
dâncias doutrinárias e jurisprudenciais quanto à aplicabilidade do conceito de 
dano moral às lides trabalhistas, aferrados os resistentes à exclusividade da 
indenização tarifária por tempo de serviço. Demais disso, eminentes juristas 
divergiam quanto à competência do juízo para julgar as ações que o tinham 
como causa de pedir. O Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, relatando o CC 
n. 11. 732-1-Sp, assim resumiu o julgado: 
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"Competência. Conflito. Ação de indenização por danos morais e 
materiais movida por ex-empregados contra ex-empregador. Natureza 
jurídica da questão controvertida. Pedido e causa de pedir. Matéria afeta 
à competência da Justiça Estadual. 
I - A competência ratione materiae decorre da natureza jurídica 
da questão controvertida que, por sua vez, é fixada pelo pedido e pela 
causa de pedir. 
11 - Ação de indenização por perdas e danos morais e materiais 
ajuizada por ex-empregados contra ex-empregador, conquanto tenha 
remota ligação com a extinção do contrato de trabalho, não tem nature-
za trabalhista, fundando-se nos princípios e normas concernentes à res-
ponsabilidade civil." (Ac. uno da Segunda Seção do STJ - CC n. 11. 732-I-Sp, 
DJU de 3.4.1995, reI. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira). 
De igual modo, a egrégia Primeira Turma do TST declarou a incompetên-
cia da Justiça do Trabalho para julgar recurso de revista em reclamação com 
pedido de ressarcimento de dano moral, assim declarando a respectiva ementa: 
"Preliminar de incompetência da Justiça do Trabalho. Dano moral. 
Recurso de revista a que se nega provimento em face da restrição à com-
petência material desta Justiça na ocorrência de litígio que envolva título 
laboral" (Ac. uno da Primeira Turma do TST - RR n. 145.366-94.7 - 3ª, reI. 
Min. Lourenço Prado, DJU de 12.6.1995, p. 16.502, apud Valdir Florindo, 
Dano Moral e o Direito do Trabalho). 
A jurisprudência da egrégia Segunda Seção do STJ, a competente para 
processar e julgar os feitos relativos a Direito do Trabalho (art. 9º, § 2º, V, do 
RISTJ), atribuía à Justiça Comum a competência para processar e julgar ação 
de indenização por dano moral, ainda que a ofensa decorresse de relação de 
emprego. 
Também julgava assim a própria Primeira Turma do TST, não obstante 
Valdir Florindo nos dê conta das abalizadas opiniões em contrário dos Ex.mos 
Srs. Ministros João Ores te e Orlando Teixeira da Costa e dos mestres Pinho 
Pedreira, Arnaldo Sussekind, Otávio Bueno Magano, Alice Monteiro de Bar-
ros, João de Lima Teixeira Filho, José Alberto Couto Maciel, José Augusto 
Rodrigues Pinto e outros (ob. cit.). 
A partir do julgamento do CC n. 6.956-6 pelo Pleno do STF, de que foi 
relator para o acórdão o eminente Ministro Sepúlveda Pertence, indicando 
competente o suscitado - o TST, e do acórdão unânime prolatado pela egrégia 
Primeira Turma do STF no RE n. 238.737-4, também da relataria do eminente 
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Ministro Sepúlveda Pertence, a jurisprudência da egrégia Segunda Seção do 
STJ, diante da interpretação do art. 114, CF, pelo Pretória Excelso, firmou-se 
pela competência da Justiça do Trabalho para julgar a ação de reparação de 
danos morais decorrentes da relação de trabalho. 
Valem transcritas as ementas dos respectivos acórdãos norteadores da 
jurisprudência pátria sobre a matéria, posto indiscutível a interpretação do art. 
114, CF/1988 pelo órgão constitucionalmente competente para fazê-lo em últi-
ma e definitiva instância. 
"Ementa: Justiça do Trabalho. Competência. CF, artigo 114. Ação 
de empregado contra o empregador visando à observação das condi-
ções negociais da promessa de contratar formulada pela empresa, em 
decorrência da relação de trabalho. 
1. Compete à Justiça do Trabalho julgar demanda de servidores do 
Banco do Brasil para compelir a empresa ao cumprimento da promessa 
de vender-lhes, em dadas condições de preço e modo de pagamento, 
apartamentos que, assentindo em transferir-se para Brasília, aqui vies-
sem a ocupar, por mais de cinco anos, permanecendo a seu serviço 
exclusivo e direto. 
2. À determinação da competência da Justiça do Trabalho não 
importa que dependa a solução da lide de questões de Direito Civil, mas, 
sim, no caso, que a promessa de contratar, cujo alegado conteúdo é o 
fundamento do pedido, tenha sido feita em razão da relação de emprego, 
inserindo-se no contrato de trabalho" (CC n. 6.959-6, reI. para acórdão Min. 
Sepúlveda Pertence, Suscte. Juiz de Direito da 1 ª Vara Cível de Brasília; Suscdo: 
TST, DJU de 22.2.1991, p. 1.259, apud Valdir Florindo, ob. cit., p. 130). 
"Justiça do Trabalho. Competência. Ação de reparação de danos 
decorrentes da imputação caluniosa irrogada ao trabalhador pelo em-
pregador a pretexto de justa causa para despedida e, assim, decorrente 
da relação de trabalho, não importando deva a controvérsia ser dirimida 
à luz do Direito Civil" (RE n. 238.737-4, STF, Primeira Turma, unânime, reI. 
Min. Sepúlveda Pertence, 17.11.1998, DJU 226, seção I, 25.11.1998, p. 22, 
apud aut. e ob. cit)o 
A egrégia Segunda Seção do ST J, a partir da decisão exarada pela egrégia 
Primeira Turma do STF vem adotando a orientação jurisprudencial do Pretório 
Excelso, como assinala o eminente Ministro Ruy Rosado no voto proferido no 
CC n. 22.709, embora indicando competente a Justiça Comum quando se trata 
de cumulação de pedido de indenização por dano em ação de acidente no 
trabalho. 
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Reproduzo parte do seu voto para completa enunciação da sua abaliza-
da opinião, manifestada após transcrição de inúmeros arestos da própria Se-
gunda Seção, afirmadores da competência da Justiça Comum para julgar ação 
de indenização por acidente de trabalho. 
Diz o abalizado julgador: 
" 
2. É certo que o autor incluiu no pedido uma verba indenizatória a 
título de dano moral. Este Tribunal sempre reconheceu a competência 
da Justiça Comum para apreciar tal matéria. Porém, o egrégio Supremo 
Tribunal Federal, em decisão recente, no RE n. 238.737-Sp' Primeira Tur-
ma, relator eminente Ministro Sepúlveda Pertence, interpretando o dis-
posto no art. 114 da CR, atribuiu à Justiça Trabalhista a competência para 
julgar ação de indenização por dano moral, quando a ofensa é cometida 
em razão da relação de emprego. 
No caso dos autos, o dano extrapatrimonial referido na petição 
inicial decorre do fato do acidente no trabalho, verbis: 'uma vez que 
além da dor física o autor é vítima de dor moral, em função de não mais 
poder desenvolver as mesmas atividades que seus pares, inclusive no 
campo do lazer, como práticas esportivas'. Como se vê, a parcela refe-
rente ao dano moral integra a indenização decorrente do acidente no 
trabalho. Ora, o art. 109, inc. I, da Constituição da República, distinguiu a 
ação de indenização por acidente no trabalho das causas de competên-
cia da Justiça do Trabalho. Sendo a ação de acidente no trabalho de 
competência da Justiça Comum, como reiteradamente tem sido decidi-
do, a ela cabe processar e julgar a presente ação. 
Nestes termos, conheço do conflito e declaro competência do sus-
citado, o Dr. Juiz de Direito da 2ª Vara de Pindamonhangaba, do Estado 
de São Paulo. 
É o voto." 
Temos, então, pacificada na egrégia Segunda Seção do STJ a competên-
cia da Justiça Comum para a ação de indenização por acidente no trabalho 
cumulada com o ressarcimento por dano moral. 
Argumentam festejados juristas trabalhistas que, a exemplo do que ocorre 
com a reclamação, não haveria óbice legal a que a reunião das ações acidentária 
e indenizatória por dano moral se faça sob a competência do Juízo Trabalhista. 
A mesma justificativa de que se valeu o eminente Ministro Pertence, ou seja, o 
liame necessário da relação de emprego, serviria ao deslocamento da compe-
tência da Justiça Comum, pacificamente assentada na jurisprudência, para a 
Justiça do Trabalho. 
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Como disse, a jurisprudência da egrégia Segunda Seção, embora tenha 
reconhecido a competência da Justiça do Trabalho para as ações de indeniza-
ção por dano moral, não a declara quando cumulada com a ação acidentária, 
cuja competência estaria estabelecida, por exceção, no art. 109, I, da CF/1988. 
Assim não pensam Amauri M. Nascimento, Wagner J. Giglio, Antônio Álvares 
da Silva, referidos por Valdir Florindo. O professor Giglio positiva que "a 
controvérsia fundada em acidente de trabalho, contudo, é inquestionavelmen-
te de natureza trabalhista, e não havia, como não há, razão cientificamente 
válida para excluí-la da competência da Justiça do Trabalho. Somente o inte-
resse escuso das companhias seguradoras justificava essa anomalia, no pas-
sado. Hoje, com a integração do seguro social no Instituto da Previdência, nem 
mesmo essa explicação subsiste". 
Permito-me discutir a tese. E o faço afirmando ser indubitável que a ação 
acidentária decorre da relação de emprego. Fosse parte a companhia de segu-
ros ainda se poderia argumentar pelo deslocamento da competência para a 
Justiça do Trabalho. Ao contrário, o seguro por acidente no trabalho é estatutá-
rio, por ele respondendo o INSS, autarquia federal que, por exceção, responde 
às ações acidentárias perante a Justiça Comum, como prescreve o art. 129, 11, 
da Lei n. 8.213, de 24.7.1991, e que valem transcritos: 
"Art. 129. Os litígios e medidas cautelares relativos a acidentes de 
trabalho serão apreciados: 
1- .................................................................. . 
11 - na via judicial, pela Justiça dos Estados e do Distrito Federal, 
segundo o rito sumalÍssimo, inclusive durante as férias forenses, mediante 
petição instruída pela prova de efetiva notificação do evento à Previdên-
cia Social, através de Comunicação de Acidente de Trabalho - CAT." 
Temos, então, por indiscutível a competência da Justiça Comum para 
julgar as ações acidentárias, por isso que a ela devem acorrer todas as ações 
que não devam ser julgadas pelas Justiças Especiais em razão da matéria ou 
das pessoas em litígio, e a lei reguladora assim o determina. Demais disso, não 
se pode perder de vista que a Justiça Comum serve a uma parcela maior da 
população brasileira, sobretudo, nos campos, onde até bem pouco se concen-
trava a grande massa trabalhadora. Tais razões de conveniência, porém, não 
devem impedir as discussões em torno do tema, por isso mesmo que, em 
razão da matéria, se justificaria a concentração dos litígios trabalhistas típicos 
e dos decorrentes da relação de emprego perante a Justiça Especializada no 
trato dessas questões relativas ao trabalho. 
Não há, pois, como discordar da jurisprudência consagrada pela egrégia 
Segunda Seção do STJ, pacífica ao indicar competente, para julgar as ações 
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cumuladas de indenização por acidente no trabalho e dano moral, a Justiça 
Comum. Assim o fez nos CCs n. 22.709-SP, ] 9.963-MG, 20.814-RS e AgRg no CC 
n. 29.413 e 26.380, ambos de Minas Gerais. 
Transcrevo a elucidativa ementa do AgRg no CC n. 29.413-MG, de que foi 
relatora a eminente Ministra Nancy Andrighi, processualista emérita e lúcida 
julgadora: 
"Agravo no conflito de competência. Justiça Comum e Trabalhista. 
Pedido de indenização. Danos morais e materiais. Acidente de trabalho. 
Doença contraída em razão da execução de serviços repetitivos. Res-
ponsabilidade civil. Competência da Justiça Estadual. 
I - Compete à Justiça do Trabalho processar e julgar reclamatória 
trabalhista em que se pede dano moral, desde que este não seja prove-
niente de acidente de trabalho. 
11 - Tendo a autora adquirido 'LER - Sinovite e Tenossinovite' em 
razão das tarefas repetitivas executadas nos serviços prestados durante 
longos anos à ré, o pedido de indenização por danos morais e materiais 
que postula, em razão de acidente de trabalho, fundado na responsabi-
lidade civil da empresa, deve ser julgado na Justiça Comum Estadual, ex 
vi do disposto no art. 109, I, da Constituição Federal. 
11- Agravo no conflito de competência a que se nega provimento." 
Penso, repito, que esta é a interpretação consentânea com a exceção 
estabelecida no inciso I do art. 109 da CF/1988 e com a qual se harmoniza a 
prescrição contida no art. 129,11, da Lei n. 8.213/1991. 
De notar-se que a jurisprudência do ST J cogita da hipótese de cumulação 
de ações indenizatórias por acidente e por dano moral. No que diz respeito às 
ações indenizatórias por dano material ou moral propostas contra os empre-
gadores, não há mais dúvida quanto à competência da Justiça do Trabalho, a 
partir das decisões do STF a que me referi, da relatoria do eminente Ministro 
Sepúlveda Pertence. Penso mesmo que não haverá empecilhos processuais a 
que se cumulem as reclamações tarifárias com as ações por dano moral. 
Não vejo, porém, possível, dentro do rigor da ciência processual, a 
cumulação da ação acidentária com a de indenização por dano moral. É que à 
primeira responde o INSS e à segunda o empregador. Além do mais, são diver-
sas as causas de pedir. Roberto Rosas, comentando a Súmula n. 229 do STF -
"A indenização acidentária não exclui a do Direito Comum, em caso de dolo ou 
culpa grave do empregador"- dilucida: <lA indenização acidentária está assen· 
te na infortunística, tendo como amparo a Previdência Social. Existindo dolo 
ou culpa grave do empregador, o acidente causado a empregado está no âm-
bito do Direito Comum", 
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o fato de discutir-se na ação indenizatória matéria disciplinada pelo Di-
reito Civil não afasta a competência da Justiça do Trabalho firmada pelo art. 114 
da Constituição vigente, consoante interpretação do pleno do Excelso Pretório, o 
competente para dizer, em última instância, do Direito aplicável ao caso. 
A realidade, porém, é que as questões relativas ao dano moral não vêm 
sendo acolhidas pelo TST. O ST J continua a enfrentá-las, como fez a egrégia 
Quarta Turma, no caso do mestre-cervejeiro, REsp n. 242.598-RJ,em decisão 
memorável, da lavra do eminente Ministro Ruy Rosado de Aguiar, cuja ementa 
vale transcrita: 
"Acidente no trabalho. Alcoolismo. Mestre-cervejeiro (Brahma). 
Embargos de declaração. Incompetência da Justiça Comum. Causa de 
pedir. Valor do dano moral. Início do pensionamento. Dispensa da for-
mação do capital. Valor do dano moral. Aplicação da cláusula geral do 
art. 159, Cc. Definição da norma de conduta. Honorários advocatícios. 
Não há omissão no acórdão proferido nos segundos embargos 
de declaração que deixa de apreciar a questão da incompetência da 
Justiça Comum para julgar ação de indenização de dano provocado em 
acidente no trabalho, se somente depois disso é suscitada nos autos. 
- Proposta a ação com base no Direito Comum, assim pode ser 
deferido o pedido indenizatório, sem ofensa ao art. 264 do Cpc. 
- A definição do alcoolismo do autor como decorrência da sua obri-
gação de ingerir diariamente considerável quantidade de álcool decorreu 
do exame da prova dos autos, por testemunhas e perícias. Para isso, 
independia de previsão na tabela da Previdência Social. 
- A estipulação do valor da indenização por dano moral, que pode 
ser revista neste Tribunal quando contrariar a lei ou o bom senso, não 
está restrita aos critérios do Código Brasileiro de Telecomunicações ou 
da Lei de Imprensa. Porém, no caso, o valor deve ser reduzido de cin-
qüenta para doze vezes a remuneração do autor. Vencido, nessa parte, o 
Relator. 
- Para a definição da culpa como elemento da responsabilidade 
prevista no art. 159 do Código Civil, deve o Juiz definir previamente qual 
a regra de cuidado que deveria ter sido obedecida pelo agente naquelas 
circunstâncias, pois assim o exige a técnica apropriada à aplicação da 
cláusula geral, classificação a que pertence o referido art. 159. Assim 
procedendo, a egrégia Câmara fez exemplar aplicação da técnica judi-
cial e não violou a lei, muito especialmente não causou ofensa ao dispos-
to nos arts. 126 e 127 do CPC, sequer empregou juízo de eqüidade, como 
alegou a empresa-recorrente. 
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- Culpa da empresa de cervejas, que submeteu o seu mestre-
cervejeiro a condições de trabalho que o levaram ao alcoolismo, sem 
adotar qualquer providência recomendável para evitar o dano à pessoa 
e a incapacidade funcional do empregado. 
- Desnecessidade de formação de capital, bastando a inclusão em 
folha de pagamento, considerando-se o porte da devedora. 
- O pensionamento deve iniciar com a data do evento, este defini-
do como sendo o dia a partir do qual teve reduzida a sua remuneração, 
passando a receber auxílio-doença; da mesma data devem ser contados 
os juros, tratando-se de ilícito absoluto. 
- O valor da pensão corresponde ao da perda decorrente da inca-
pacidade para o exercício da profissão que desempenhou até aquela 
data. A possibilidade de desempenhar outro serviço, além de ser remota 
- considerando-se as condições pessoais do autor e da economia, com 
aumento da taxa de desemprego - não deve servir para diminuir a respon-
sabilidade da empresa que causou o dano. 
- Os honorários, sendo caso de responsabilidade extracontratual, 
por ilícito absoluto, devem ser calculados na forma do § 5º do art. 20 do 
Cpc. Vencido, nessa parte, o Ministro Barros Monteiro. 
- A verba honorária sobre o valor da condenação já leva em conta 
a sucumbência parcial. Recurso da empresa conhecido em parte e pro-
vido. Recurso do autor conhecido em parte e, nessa parte, provido." 
Após a decisão do Pleno do STF no CC n. 6.956-6 não vejo como se possa 
recusar competência à Justiça do Trabalho para julgar a ação de reparação por 
dano moral. A grande questão que surgirá será a de definir-se a prescrição da 
ação, que, no meu modo de entender, deverá ser a do Direito Civil. Mas esta é 
uma matéria que não cabe neste painel e, por isso, apenas adianto o meu 
ponto de vista para futuros debates. 
De igual sorte, continuará a questão do dano moral a ser discutida na 
doutrina e na jurisprudência, desafiando a inteligência dos juristas e a imagina-
ção dos advogados, cavaleiros andantes do Direito. O fato é que, em muitos 
casos, não basta à integral reposição da dignidade e integridade do trabalha-
dor a simples indenização tarifária prescrita na CLT, que, a meu ver, está sendo 
restritivamente interpretada quando não se concede direitos inerentes à per-
sonalidade, disciplinados pela lei civil e pela Constituição, isto quando ela pró-
pria proclama aplicável subsidiariamente o Direito Civil e outros ramos do Di-
reito. E, em meio a tantos rostos amigos, relembro velhas discussões acadêmi-
cas e profissionais em torno dos direitos de trabalhadores marcados com o 
ferrete da morte prematura pela exposição aos riscos previsíveis do trabalho 
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inafastados pela não-adoção de meios eficazes de prevenção. Aguardo ansio-
so o julgamento do caso do provador de cigarros, embora tranqüilizado pela 
jurisprudência do ST J, a que me orgulho de pertencer, e que deu ganho de 
causa ao mestre-cervejeiro encostado ao INSS por alcoolismo, vício adquirido 
por força do trabalho de provador. 
Ficam, pois. submetidas ao engenho e arte dos juristas e advogados 
baianos as questões relativas à competência e prescrição das ações concer-
nentes ao dano moral, declarando de logo o desejo de participar das dis-
cussões, sobretudo para renovar o prazer inigualável de estar na Bahia com os 
velhos e novos amigos. 
Muito obrigado. 
Do Recurso de Embargos de 
Divergência no 
Superior Tribunal de Justiça 
Ministro Athos Gusmão Carne;ro* 
1. Embargos, uma expressão poUssêmica 
Uma observação inicial: a palavra embargos é expressão polissêmica, empregada com diversas significações, traduzindo quer uma acepção 
comum, quer institutos jurídicos diversos, embora haja sempre um tra-
ço comum, o de oposição de obstáculo, de empecilho a alguma pretensão da 
parte adversária. É derivada de imbarricare, do baixo latim, e em sentido am-
plo "quer significar todo e qualquer impedimento, obstáculo ou embaraço 
posto em prática por uma pessoa, a fim de que evite que outrem possa agir ou 
fazer alguma coisa, que não é do seu interesse ou a que lhe contraria o direito" 
(Plácido e Silva, Vocabulário Forense, 14ª ed., p. 297). 
Em seu conceito jurídico, encontramos a palavra embargos utilizada para 
deno~inar determinados incidentes e ações judiciais: assim, na ação de 
nunciação de obra nova (também denominada de embargos de obra nova), 
encontramos a possibilidade de o prejudicado, nos casos de urgência, fazer o 
embargo extrajudicial da obra, perante testemunhas (CPC, art. 935)1; os 
• Ministro aposentado do Superior Tribunal de Justiça. 
Trata-se do equivalente moderno de antigo preceito romano e das Ordenações, mantido na 
Consolidação das Leis Civis de Teixeira de Freitas (ar!. 933), permissivo do embargo 
extrajudicial através do arremesso, pelo nunciante, de pedras contra a obra, per Jactum 
lapidis. É modalidade de "exercício privado da ação de direito material", mas que exige 
posterior ratificação judicial (Ovídlo Batista da Silva, Procedimentos Especiais, Ed. Aide, 
1989, pp. 155 e segs.); e se revela antiqualha processual, no dizer de Pontes de Miranda, 
lembrado por Adroaldo Furtado Fabrício, que assinala cuidar-se de procedimento que não 
deveria ter sido "ressuscitado" (Comentários ao CPC, Forense, v. VIII, t. 111, 7ª ed., 1995, p. 408). 
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embargos do devedor (rectius, embargos do executado) constituem ação 
incidental de conhecimento, pela qual o executado busca invalidar a eficácia 
do título executivo ou afirmar a inexistência da dívida (CPC, arts. 737 e segs.), 
destacando-se os "embargos de retenção por benfeitorias" (art. 744), os em-
bargos à arrematação e à adjudicação (art. 746) e os embargos à execução por 
carta precatória (art. 747); os embargos de terceiro (art. 1.046) constituem 
ação de conhecimento, de rito sumário e eficácia preponderantemente 
constitutiva negativa, pela qual alguém, que se afirma proprietário ou possui-
dor de um bem, busca livrá-lo de apreensão judicial determinada em processo 
(geralmente) entre outras pessoas. Em leis especiais, igualmente, temos o uso 
da expressão embargos, como nos embargos à falência (Decreto-Lei n. 7.661, 
de 21.6.1945, arts. 18 e 142). 
A expressão embargos igualmente é utilizada na lei processual brasileira 
para denominar diversos recursos (recurso como pedido de modificação da 
prestação jurisdicional, formulado no mesmo processo), sem maior afinidade 
entre si. 
Assim, consoante o art. 535 do CPC, temos os embargos de declaração, 
pelos quais o recorrente busca remediar omissão, obscuridade ou contradi-
ção de que padeça a decisão colegiada (para muitos, também, a decisão singu-
lar), admitindo-se, por exceção, pedido de anulação ou modificação do julga-
do. Os embargos infringentes são recurso ordinário peculiar ao Direito brasilei-
ro, admissível nos casos de acórdão não-unânime, prolatado em apelação ou 
em ação rescisória (art. 530). Também os embargos de divergência, instit~ídos 
como instrumento de uniformização de jurisprudência no Supremo Tribunal 
Federal e no Superior Tribunal de Justiça, e do qual nos ocuparemos no pre-
sente capítulo. A denominação embargos é igualmente utilizada para denomi-
nar um recurso perante o mesmo juízo, nas execuções fiscais por dívidas de 
pequeno valor (Lei n. 6.830, de 22.9.1980, art. 34). 
2. Da desejável uniformidade das decisões Judiciárias 
A uniformidade das decisões dos tribunais e dos Juízes é altamente con-
veniente à segurança jurídica e, pois, ao interesse público. Aos cidadãos e às 
pessoas jurídicas, postos em situação de conflito potencial ou efetivo, interes-
sa saber, e muito, as conseqüências de determinadas condutas na vida pes-
soal e no âmbito dos negócios. A instabilidade na aplicação do Direito é fator 
de indecisão, e conspira contra o progresso de uma comunidade. 
Todavia, cumpre não cair no extremo oposto, de fossilização, de perpe-
tuidade na interpretação das normas legais, inclusive pela simples razão de 
que os fatos da vida, cada vez mais, são dinâmicos e mutáveis. Já o legislador 
ENSAIOS JURíDICOS 135 
de 1942, na Lei de Introdução ao Código Civil, favoreceu a exegese do Direito 
adaptada aos novos tempos, ao dispor, no art. 5º, que "na aplicação da lei, o Juiz 
atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum". 
O eminente Mário Guimarães, em obra clássica, com excelência apre-
ciou o tema: "Manter quanto possível a jurisprudência, será obra de boa políti-
ca judiciária, porque inspira ao povo confiança na Justiça. Não concebem os 
leigos que o certo na decisão de hoje se repute errado na sentença de amanhã. 
Mas não devemos erigi-Ia em tabu. Não devemos fechar os tribunais à penetra-
ção de idéias novas". Ao final recapitulou: " ... acate a magistratura a jurispru-
dência, mas não se escravize a ela. Acolha as doutrinas novas, quando convier, 
sem exageros, também" (O Juiz e a Função Jurisdicional, Forense, 1958, n. 194, 
pp. 327/328). 
Também Barbosa Moreira refere que, sendo mutáveis as realidades so-
ciais, "compreende-se que mude também, com o correr do tempo, o entendi-
mento das normas de Direito, ainda quando permaneça invariável o respectivo 
teor literal". Todavia, isso não quer dizer que num dado momento, - não tendo 
ocorrido circunstâncias que possam justificar alterações na exegese da lei -, 
os tribunais persistam em atribuir-lhe significados diversos: "assim se compro-
mete a unidade do Direito - que não seria posta em xeque, muito ao contrário, 
pela evolução homogênea da jurisprudência dos vários tribunais - e não raro 
se semeiam, entre os membros da comunidade, o descrédito e o ceticismo 
quanto à efetividade da garantia constitucional" (Comentários ao CPC, Foren-
se, 8ª ed., 1999, n. 3, pp. 4/5). Por vezes, já conhecidas as posições divergentes 
entre os órgãos fracionários de um tribunal, a sorte das pretensões do recor-
rente torna-se lotérica, dependente dos azares da distribuição. 
3. Dos instrumentos processuais de uniformização da jurisprudência 
Buscando elidir tal grave obstáculo à confiabilidade e efetividade das 
garantias a uma correta prestação jurisdicional, o legislador e os tribunais têm 
usado de vários instrumentos tendentes à desejável uniformização jurispru-
dencial. 
Assim, o diploma processual civil prevê o instituto do prejulgado - CPC, 
art. 476 -, destinado a unificar a jurisprudência lnira muros, ou seja, a compor 
a divergência que, a respeito de determinada questão de direito, se haja esta-
belecido entre órgãos de um mesmo tribunal. A decisão tomada pelo tribunal, 
apreciando o incidente e fixando a interpretação considerada correta, obriga 
o órgão fracionário julgador relativamente ao processo onde o incidente tenha 
sido suscitado, mas não assume eficácia vinculativa plena relativamente a ou-
tros processos onde surja a mesma questão de direito (ao contrário do que 
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ocorria nos tempos reinóis, quando vigoravam os assentos vinculativos da 
Casa de Suplicação de Lisboa - Ord. Filipinas, Livro I, Tít. V, § 5º). 2 
Todavia, em sendo a decisão plenária tomada pelo voto da maioria abso-
luta dos membros do tribunal, a orientação adotada no prejulgado será objeto 
de súmula e passará a constituir precedente na uniformização da jurisprudên-
cia (art. 479). 
O instituto do prejulgado, por mais de um motivo, não alcançou maior 
êxito e tem sido muito pouco usado na prática forense. Seu objetivo era, e é, o 
de fixar ajusta interpretação da lei diante de divergências já ocorridas. 
As súmulas, todavia, cuja edição é bem menos formalista3, logram preen-
cher a finalidade de sintetizar os precedentes jurisprudenciais e, assim, revelar 
com precisão a exegese já prevalecente nos tribunais acerca de uma determi-
nada questão de direito. Os enunciados do Supremo Tribunal Federal chega-
ram a 621 (a Corte Suprema cessou de editar súmulas após a Constituição de 
1988, quando da instituição do Superior Tribunal de Justiça, a quem reservada 
a última palavra em matéria infraconstitucionaI); pelo Superior Tribunal de 
Justiça foram aprovadas, até agosto do corrente ano de 2001, nada menos de 
257 súmulas. Também no Tribunal Superior do Trabalho e em várias Cortes de 
2º grau a edição de súmulas mantém-se constante. 
Em sede jurisdicional, o Superior Tribunal de Justiça utiliza, com amparo 
regimental, outro instrumento moldado a abreviar a uniformização jurisprudencial, 
2 A Ordenação assim dispunha: 
"§ 5º. E havemos por bem, que quando os Desembargadores, que forem no despacho de 
algum feito, todos ou algum delles tiverem alguma duvida em alguma nossa Ordenação 
do entendimento dela, vão com a duvida ao Regedor; o qual na Mesa Grande com os 
Desembargadores, que bem lhe parecer, a determinará, e segundo o que ahi for 
determinado, se porá a sentença. E a determinação, que sobre o entendimento da dita 
Ordenação se tomar, mandará o Regedor screver no livro da Relação, para depois não vir 
em duvida. E se na dita Mesa forem isso mesmo em duvida, que ao Regedor pareça, que 
he bem de nol·o fazer saber, para a Nós logo determinarmos, nol·o fará saber, para nisso 
provermos. E os que em outra maneira interpretarem nossas Ordenações, ou derem 
sentenças em algum feito, tendo algum deles duvida no entendimento da Relação, sem vir 
ao Regedor, será suspenso até nossa mercê". 
Os prejulgados são editados em decisão jurisdicional e, assim, o julgamento referente à 
quaestio Juris controvertida será necessariamente observado pelo órgão fracionário, 
quando do julgamento da causa em que o incidente foi suscitado. Já as súmulas são 
aprovadas em sede administrativa e não assumem eficácia vinculativa plena nem para os 
juízos de 1 º grau nem, a rigor, para os órgãos do próprio tribunal que as editou; apesar 
disso, pela autoridade de que se revestem, e porque traduzem a orientação que o tribunal 
irá adotar, os preceitos sumulares constituem, sem dúvida, forte elemento que ao magistrado 
cumpre ter em boa conta, ao sentenciar ou decidir. 
Quanto aos juízes integrantes do próprio tribunal, estes, por consenso e por regra regimental, 
uma vez editada a súmula, passam a observá·la, ainda que eventualmente "ressalvando" 
seu ponto de vista pessoal. No STJ as súmulas são editadas pela Corte Especial, tratando· 
se de matéria comum a todas as Seções, ou pelas Seções quando a questão for pertinente 
apenas à sua área de especialização. Segundo o ar!. 125 do RISTJ, "os enunciados da 
súmula prevalecem e serão revistos na forma estabelecida neste Regimento Interno". 
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para tanto utilizando da técnica do deslocamento de competência para o julga-
mento da causa, transferida a compe tência do órgão fracionário originaria-
mente competente para órgão fracionário maior, ou para a Corte Especial. 
"Assim, quer pela relevância da questão, quer para 'prevenir diver-
gência' entre as Turmas de uma mesma Seção, a Turma julgadora reme-
terá o feito de sua competência ao julgamento pela respectiva Seção, e 
esta irá apreciar e decidir não apenas a questão de direito em que a 
controvérsia tenha surgido, mas irá 'julgar a própria causa', em sua 
integralidade" (RISTJ, art. 14,11). 
o deslocamento de competência poderá, outrossim, ser feito para a Corte 
Especial, quando seja mister "prevenir divergência" entre Seções - RISTJ, art. 
16,1\1. Uma vez proferido o julgamento, cópia do acórdão será remetida à Co-
missão de Jurisprudência, "para elaboração de projeto de súmula, se for o 
caso" (RISTJ, art. 127 e § 2º). 
No Supremo Tribunal Federal, o deslocamento de competência da Tur-
ma para o Tribunal Pleno poderá ocorrer quando, a critério do relator ou da 
própria Turma, "em razão da relevância da questão jurídica ou da necessidade 
de prevenir divergência entre as Turmas, convier pronunciamento do Plená-
rio" (RISTF, art. 22, parágrafo único, b; art. 11, parágrafo único).4 
4. Os embargos de divergência, sua finalidade e evolução legislativa 
o recurso de embargos de divergência apresenta-se como instrumento 
à disposição da parte sucumbente no sentido de procurar modificar a decisão 
que a desfavoreceu, mediante invocação a decisões que hajam adotado tese 
antagõnica, emanadas de outra Turma do Superior Tribunal de Justiça ou do 
Supremo Tribunal Federal. 
Assinala Barbosa Moreira que "sua finalidade é análoga à do recurso de 
revista do direito anterior: propiciar a uniformização da jurisprudência interna 
do tribunal quanto à interpretação do direito em tese" (Comentários ao Códi-
go de Processo Civil, Forense, v. V, 8ª ed., 1999, p. 337). 
4 Segundo o Projeto de Lei n. 3.474/2000, em tramitação na Câmara dos Deputados e oriundo 
da Comissão de Reforma, esta técnica de uniformização de jurisprudência mediante o 
"deslocamento de competência" do órgão fracionário do tribunal para um órgão judicante 
mais numeroso, irá aplicar-se também aos tribunais de 2° grau, no julgamento das apelações 
ou agravos. Assim, lege ferenda, o ar!. 555 do CPC adotará a seguinte redação: 
"Ar!. 555. No julgamento de apelação ou de agravo, a decisão será tomada, na Câmara ou 
Turma, pelo voto de três Juízes. 
§ 1°. Ocorrendo relevante questão de direito, que faça conveniente prevenir ou compor 
divergência entre Câmaras ou Turmas do Tribunal, poderá o relator propor seja o recurso 
julgado pelo órgão colegiado que o Regimento indicar; reconhecendo o interesse público 
na assunção de competência, esse órgão colegiado julgará o recurso. 
§ 2º ...................................... " 
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Com efeito, o CPC de 1939 adotara o recurso de revista, em seu artigo 
853, com a redação seguinte: 
"Art. 853. Conceder-se-á recurso de revista para as Câmaras Cíveis 
reunidas, nos casos em que divergirem, em suas decisões finais, duas ou 
mais Câmaras, ou Turmas, entre si, quando do modo de interpretar o 
direito em tese. Nos mesmos casos, será o recurso extensivo à decisão 
final de qualquer das Câmaras, ou Turmas, que contrariar outro julgado, 
também final, das Câmaras reunidas." 
Tendo o Supremo Tribunal Federal, na vigência do CPC de ] 939, entendi-
do que o recurso de revista não incidia aos processos em tramitação nessa 
Corte, o legislador, um tanto bisonhamente, através da Lei n. 623, de 19.].] 949, 
aditou ao art. 833 do CPC de 1939 um parágrafo único, com a seguinte redação: 
"Além de outros casos admitidos em lei, são embargáveis, no Su-
premo Tribunal Federal, as decisões das Turmas, quando divirjam entre 
si, ou de decisão tomada pelo Tribunal Pleno." 
Posteriormente, editado o CPC de 1973, seu art. 546, parágrafo único, 
declarou embargável, no STF, "a decisão da Turma que, em recurso extraordi-
nário ou em agravo de instrumento, divergir do julgamento de outra Turma ou 
do Plenário". Em boa hora, outrossim, o vigente Código aboliu o recurso de 
revista, que "na prática judiciária, jamais preencheu de modo satisfatório a 
função uniformizadora da jurisprudência, que lhe inspirara a criação" (Barbo-
sa Moreira, ob. cit., p. 155). 
O Regimento Interno da Corte Suprema, de 1980, dispôs sobre tal recur-
so denominando-o embargos de divergência, lendo-se no artigo 330 que "Ca-
bem embargos de divergência à decisão de Turma que, em recurso extraordi-
nário ou em agravo de instrumento, divergir de julgado de outra Turma ou do 
Plenário na interpretação do Direito Federal", com o adendo, no art. 332, de 
que os embargos seriam incabíveis "se a jurisprudência do Plenário ou de 
ambas as Turmas estiver firmada no sentido da decisão embargada, salvo o 
disposto no art. 103" (o art. 103 prevê a revisão da jurisprudência, com 
sobrestamento do feito). 
Após promulgada a Lei Magna de 1988 (que omitiu o poder de a Corte 
Suprema dispor, em seu Regimento Interno, sobre matéria processuaI)5, o le-
gislador ordinário, visando regulamentar os processos perante o STF e o STJ, 
5 Pelo art. 115, parágrafo único, letra c, da Constituição de 1967, cabia ao Supremo Tribunal 
Federal estabelecer, em seu Regimento Interno, "o processo e o julgamento dos feitos de 
sua competência originária ou de recurso". Tal norma foi mantida na Emenda Constitucional 
n. \, de \969, arl. 119, § 31!, C. . 
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resolveu fazê-lo editando uma lei avulsa, a Lei n. 8.038, de 28.5.1990, constan-
do do art. 29 a norma seguinte: 
"Art. 29. É embargável, no prazo de quinze dias, a decisão da Tur-
ma que, em recurso especial, divergir do julgamento de outra Turma, da 
Seção ou do órgão especial, observando-se o procedimento estabeleci-
do no Regimento Interno." 
o Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, já com as modifica-
ções trazidas pelas Emendas Regimentais n. 1/1991 e n. 2/1992, regulamentou 
os embargos de divergência perante essa Corte, nos seguintes termos: 
"Art. 266. Das decisões da Turma, em recurso especial, poderão, 
em quinze dias, ser interpostos embargos de divergência, que serão jul-
gados pela Seção competente, quando as Turmas divergirem entre si ou 
de decisão da mesma Seção. Se a divergência for entre Turmas de Se-
ções diversas, ou entre Turma e outra Seção ou com a Corte Especial, 
competirá a esta o julgamento dos embargos. 
§ 1 º. A divergência indicada deverá ser comprovada na forma do 
disposto no art. 255, §§ 1 º e 2º, deste Regimento. 
§ 2º. Os embargos serão juntados aos autos independentemente 
de despacho e não terão efeito suspensivo. 
§ 3º. Sorteado o relator, este poderá indeferi-los, liminarmente, 
quando intempestivos, ou quando contrariarem Súmula do Tribunal, ou 
não se comprovar ou não se configurar a divergência jurisprudencial. 
§ 4º. Se for caso de ouvir o Ministério Público, este terá vista dos 
autos por vinte dias." 
Cumpre, neste passo, anotar que, como a norma da Lei n. 8.038/1990 se 
referira apenas ao recurso especial, de competência do Superior Tribunal de 
Justiça, vozes autorizadas vieram a sustentar que não mais existiriam os em-
bargos de divergência perante a Corte Suprema, inclusive porque a nova lei 
revogara o art. 546 do CPC, cujo parágrafo único, como dissemos, previa exa-
tamente o cabimento dos embargos de divergência no STF (Sérgio Seiji 
Shimura, estudo na coletânea Aspectos Polêmicos e Atuais do Recurso Espe-
cial e do Recurso Extraordinário, Ed. RT, 1997, p. 415). O Supremo Tribunal 
Federal, não obstante, continuou a processá-los e julgá-los com arrimo no 
respectivo Regimento Interno. 
A querela encontrou bom termo com o advento da Lei n. 8.950, de 
13.12.1994 (integrante da série de reformas setoriais do CPC), que repatriou os 
recursos extraordinário e especial ao seu lugar próprio, ou seja, ao Código de 
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Processo Civil, e incluiu no rol dos recursos previstos no art. 496 o de embargos 
de divergência em recurso especial e em recurso extraordinário, atribuindo ao 
art. 546 a atual redação, verbis: 
"Art. 546. É embargável a decisão da Turma que: 
1- em recurso especial, divergir do julgamento de outra Turma, da 
Seção ou do órgão especial; 
11 - em recurso extt'aordinário, divergir do julgamento da outra 
Turma ou do Plenário. 
Parágrafo único. Observar-se-á, no recurso de embargos, o proce-
dimento estabelecido no Regimento Interno. " 
Note-se que a dicção legal omitiu a admissibilidade dos embargos de 
divergência em agravo de instrumento, o que levou Sérgio Shimura à afirma-
ção de que "não mais cabem contra decisão proferida em agravo de instru-
mento pelo Supremo Tribunal Federal, como deixa pressupor o art. 330 do 
RISTF" (ob. cit., p. 416). O tema, contudo, comporta maiores considerações, 
como adiante será exposto. 
5. Embargos de divergência - noções gerais 
Como exposto, os embargos de divergência são recurso destinado a 
uniformizar a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribu-
nal de Justiça. Sua instituição decorre da absoluta necessidade, ínsita em nos-
so sistema constitucional, de os jurisdicionados encontrarem nos Tribunais 
Superiores uma definição clara de qual a correta compreensão das normas 
constitucionais (a Constituição diz aquilo que o Supremo Tribunal Federal diz 
que ela diz ... ) e das normas infraconstitucionais. A última palavra só pode ser 
uma, não admite discrepância. 
É embargável a decisão da Turma, proferida em recurso especial perante 
o Superior Tribunal de Justiça, quando ocorra divergência com julgamento 
procedido por outra Turma, ou Seção, ou pelo Órgão Especial; em recurso 
extraordinário, perante o Supremo Tribunal Federal, com julgamento da outra 
Turma ou do Plenário - CPC, art. 546. Necessário, assim, que, presentes os 
mesmos fatos e circunstâncias juridicamente relevantes, as decisões não coin-
cidam quanto às conseqüências de tais fatos no patrimônio jurídico das par-
tes; diante de idênticos suportes fáticos, uma decisão atribui (ou nega) à parte 
determinado direito, outra julga em sentido contrário. 
O Supremo Tribunal Federal, no Agravo Regimental em Embargos de Di-
vergência no RE n. 97.693 (Tribunal Pleno, reI. Min. lImar Galvão, j. 6.5.1999, in 
RePro, 102/329) reiterou que "para que exista litígio que dê margem ao co-
nhecimento dos embargos de divergência, é necessário que as teses jurídicas 
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sustentadas pelos acórdãos postos em confronto sejam conflitantes, e não, 
apenas, que os fatos das causas, de que emanaram tais decisões, sejam análo-
gos", reportando-se ao precedente no ERE n. 111.787, de que foi relator o 
Ministro Moreira Alves, RT J 158/576. 
Como refere o aresto proferido pela Primeira Seção do ST J no Agravo 
Regimental nos Embargos de Divergência no REsp n. 199.563, "a divergência a 
ensejar interposição de embargos exige que, diante do mesmo substrato fático 
e idênticos fundamentos legais, tenham os arestos confrontados firmado posi-
ções antagônicas, não se prestando à configuração do dissídio o cotejo entre 
arestos diferentes, um que apreciou o mérito recursal e outro que nem sequer 
ultrapassou o juízo de admissibilidade do recurso" (reI. Min. Castro Filho, ac. 
de 10.5.2001, DJU de 25.6.2001, p. 99). O magistério de Barbosa Moreira, refe-
rindo-se ao aresto trazido como paradigma, é no sentido de que "a decisão 
invocada como padrão precisa ter consagrado tese inconciliável com a daque-
la que se quer embargar", sendo irrelevante a existência ou não de voto diver-
gente, quer no aresto recorrido, quer no aresto posto como divergente (Co-
mentários ao CPC, Forense, v. V, 81! ed., n. 337, p. 608).6 
Por aresto de 29 de junho de 2001, a Corte Especial, sendo relator o Min. 
Vicente Leal, no Agravo Regimental nos Embargos de Divergência no REsp n. 
173.314, decidiu, segundo a ementa, no sentido de que "é pressuposto de 
admissibilidade dos embargos de divergência que a discussão se estabeleça 
em face das mesmas circunstâncias fáticas e teses jurídicas que identifiquem o 
acórdão embargado e o paradigma" (DJU de 24.9.2001, p. 228). 
Em primeiro lugar, a norma legal refere expressamente a "decisão da 
Turma", não de órgão colegiado mais numeroso, no caso, a Seção (no STJ, as 
Turmas, especializadas em razão da matéria, agrupam-se duas a duas, em três 
Seções). Assim, a decisão de Seção que venha a divergir de decisão de Turma 
do ST J, integrada na mesma ou em outra Seção, não estará sujeita à impugnação 
por embargos de divergência. Todavia, são forles os motivos que propugnam 
por aplicação ampliativa da norma processual nos casos de decisões de Seção 
que, em competência originária ou recursal, manifestamente antagonizem 
decisões proferidas por outra Seção - evidentemente que sobre a mesma ques-
tão jurídica -, ou pelo plenário da Corte. Já o aresto posto em confronto não 
6 lmpende mencionar, no azo, que não são cabíveis embargos infringentes de decisão não-
unânime do Superior Tribunal de Justiça, proferida em recurso especial (ou do Supremo 
Tribunal Federal, proferido em recurso extraordinário), pois tal recurso só se admite contra 
julgamento proferido em apelação ou em ação rescisória. Por apelação, no STJ, entenda-
se o recurso ordinário previsto na CF, arl. 105, 1\, c (Barbosa Moreira, Comentários ao 
CPC, Forense, v. V, 9ª ed., 2001, p. 312; RISTJ, arts. 249 a 252). De outra parte, lembremos 
que a jurisprudência (em orientação doutrinariamente questionável) considera incabíveis 
embargos infringentes contra apelação em mandado de segurança (Súmula n. 169 do STJ; 
Súmula n. 597 do STF). 
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necessita, como expressamente dispõe o texto legal - CPC, art. 546 -, haver 
sido proferido por outra Turma, podendo servir como paradigma acórdão de 
Seção ou do órgão especial (nominado no STJ como 'Corte Especial'), ou, no 
Supremo Tribunal Federal, haver sido proferido pelo plenário da Corte Suprema. 
6. Caracterização da divergência 
Cumpre, de início, referir o enunciado n. 168 da Súmula do Superior 
Tribunal de Justiça, concernente ao pressuposto da atualidade da divergência: 
"Não cabem embargos de divergência, quando a jurisprudência 
do tribunal se firmou no mesmo sentido do acórdão embargado" (Corte 
Especial, sessão de 16.10.1996). 
Tal entendiment07 vem sendo mantido iterativamente: "São inadmissí-
veis embargos de divergência defendendo tese contrária ao atual entendimen-
to da Corte. Incidência do verbete n. 168 da Súmula ST J" (Corte Especial, v.u., 
AgRg nos EREsp n. 226.519, reI. Min. Cesar Asfor Rocha, ac. de 21.3.2001, DJU de 
7.5.2001, p. 127). 
Assim, se a discordância "se dá com entendimento já superado, que já 
não prevalece perante a Turma ou Seção, não se admitem os embargos de 
divergência" (Sérgio Seiji Shimura, artigo In coletânea Aspectos Polêmicos e 
Atuais do Recurso Especial e do Recurso Extraordinário, RT, 1997, p. 423). Este 
autor traz à balha igualmente a Súmula n. 247 do STF, pela qual o relator na 
Corte Suprema não deveria admitir os embargos da (antiga) Lei n. 623/1949, 
nem deles conheceria o STF, quando já houvesse jurisprudência firme do Ple-
nário no mesmo sentido da decisão embargada; de outra parte, menciona 
aresto do Pretória Excelso, pelo qual admitem-se os embargos de divergência 
fundados em paradigma que se baseia em lei anterior à aplicada pela decisão 
embargada, se ambos os diplomas legislativos eram substancialmente idênti-
cos (ob. cit., p. 423 e nota de rodapé n. 27). 
Em segundo lugar, quando os acórdãos divergentes forem da mesma 
Turma, não cabem embargos de divergência. A propósito, surgiu interessante 
questão. relacionada com a alteração da jurisprudência de uma determinada 
Turma, coincidente com a alteração de sua composição. Em outras palavras: 
7 Tal orientação remonta quando menos ao art. 853, parágrafo único, do CPC de 1939, 
verbls: 
"Art. 853 .................................................... . 
Parágrafo único. Não será lícito alegar que uma interpretação diverge de outra, quando, 
depois desta, a mesma Câmara, ou Turma, que a adotou, ou as Câmaras reunidas hajam 
firmado jurisprudência uniforme no sentido da interpretação contra a qual se pretende 
reclamar." 
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caberiam os embargos de divergência contra decisão de uma Turma, trazen-
do-se à colação, como paradigma, aresto proferido pela mesma Turma sob 
outra composição? 
O Supremo Tribunal Federal veio a considerar que sim, havendo prece-
dentes "no sentido do cabimento dos embargos ainda quando o dissídio se 
verifique entre acórdãos da mesma Turma, caso haja variado a respectiva com-
posição, e notadamente a da maioria vitoriosa, de um para outro julgamento" 
(Barbosa Moreira, ob. cit., n. 337, p. 608 e nota de rodapé n. 81); caso "diferen-
tes os julgadores que hajam constituído a maioria vencedora em cada um dos 
casos em confronto" (Nelson Luiz Pinto, Manual dos Recursos Cíveis, Ed. 
Malheiros, 2ª ed., p. 238). 
O Superior Tribunal de Justiça, em algumas decisões, adotou tal orienta-
ção, a qual, todavia, data venia vem de encontro à própria finalidade do recur-
so, que é a de dirimir conflito atual no âmbito do Tribunal, mas não o de opor-
se à mudança de orientação de um de seus órgãos fracionários. 
Mui recentemente, a Primeira Seção do ST J, apreciando AgRg nos EREsp 
n. 195.157, ao agravo p.m.v. negou provimento, entre outros argumentos, subli-
nhando que se ocorrerem mudanças na orientação interna da própria Turma, 
"o último julgamento, em sua nova composição, refletiria o entendimento pa-
cífico daquele órgão sobre determinada matéria. Assim, se fosse admitida a 
divergência porque houve mudança de entendimento em razão da composi-
ção da Turma, ter-se-ia de admitir divergência também com a modificação da 
concepção jurisprudencial. Outrossim, o RIST J e o CPC admitem a divergência 
apenas nos casos de contrariedade de entendimento entre Turmas" (Primeira 
Seção, reI. Min. Ari Pargendler, ac. de 23.5.2001, Inf. STJ, n. 97, maio de 2001). 
De outra parte, e tendo em vista que alteração no Regimento Interno do 
ST J veio a modificar a competência das Seções, fixada em razão da matéria, foi 
editada pela Corte Especial, em sessão de 15.5.1996, enunciado sumular do 
seguinte teor: 
"Súmula n. 158. Não se presta a justificar embargos de divergência 
o dissídio com acórdão de Turma ou Seção, que não mais tenha compe-
tência para a matéria neles versada." 
Com efeito, se a Turma prolatora do aresto apontado como paradigma 
não mais é competente para apreciar aquela matéria sobre a qual versa o 
acórdão impugnado, então o dissídio tornou-se divergência de interesse ape-
nas histórico, não mais reflete uma divergência atual entre os órgãos 
colegiados. Persiste na Corte essa orientação: "Não se presta a justificar os 
embargos de divergência, o alegado dissídio interpretativo com acórdãos que 
não guardam a necessária identidade com a hipótese tratada nos autos, ou de 
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Turma ou Seção que não mais tenha competência para a matéria neles versada 
(Súmula n. 158-STJ)" (Corte Especial, AgRg nos EREsp. n. 120.226, reI. Min. 
Edson Vidigal, v.u., j. 21.3.2001, DJU de 7.5.2001, p. 127).8 
Além disso, vale anotar que o Supremo Tribunal Federal editou súmula 
negando a possibilidade de, em nível de embargos de divergência, reiterar ale-
gação de divergência já rejeitada quando da apreciação do recurso extraordi-
nário: 
"Súmula n. 598. Nos embargos de divergência não servem como 
padrão de discordância os mesmos paradigmas invocados para 
demonstrá-la, mas repelidos como não dissidentes no julgamento do 
recurso extraordinário". 
Assim, pondo o tema no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, vamos 
supor que determinado aresto da Terceira Turma desta Corte foi trazido pela 
parte sucumbente a fim de fundamentar seu recurso especial pela alínea c. A 
Quarta Turma, como colegiado julgador do REsp, negou a existência de dissídio 
e, assim, não conheceu do apelo por tal fundamento. Não pode o vencido 
renovar a alegação, e trazer à colação o mesmo decisório da Terceira Turma 
com o objetivo de embasar embargos de divergência. 
Por fim, anotemos que igualmente não caberão os embargos de diver-
gência se o acórdão impugnado estiver apoiado em mais de um fundamento 
suficiente, e apresentar-se apenas parcial a possibilidade de confronto com o 
paradigma colacionado: 
"Não se conhece dos embargos de divergência se o paradigma 
colacionado diverge de apenas um dos fundamentos do aresto 
embargado, sendo o outro, não objeto do dissídio, suficiente, por si, 
para mantê-lo" (AgRg nos EREsp n. 208.866, Corte Especial, reI. Min. Pádua 
Ribeiro, j. 20.6.2001, DJU de 13.8.2001, p. 36). 
Não se presta como paradigma, além disso, decisão monocrática do 
relator, mesmo proferida em recurso especial; "para que seja caracterizada a 
divergência, as decisões confrontadas devem ser proferidas em recurso espe-
cial por órgão colegiado" (ST J, EREsp n. 217.477, p.m.v., reI. Min. Peçanha Martins, 
j. 29.5.2001, Inf. STJ n. 98 - maio de 20IH). 
8 À evidência, não cabem embargos de divergência se o confronto for pretendido com arestos 
do extinto Tribunal Federal de Recursos (inclusive porque o antigo TFR, na maioria dos 
feitos de sua competência recursal, foi sucedido pelos Tribunais Regionais Federais e não 
pelo Superior Tribunal de Justiça) ou com arestos do Supremo Tribunal Federal proferidos 
em matéria inrraconstitucional, anteriormente à instalação do STJ. 
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7. Embargos de divergência em agravo de instrumento 
Segundo o texto legal, os embargos somente são admissíveis em se cui-
dando de julgamento em recurso especial ou extraordinário. Logo, não cabe-
riam em julgamento proferido pela Turma em nível de agravo de instrumento. 
Aqui, surge ponto relevante: os agravos de instrumento, interpostos perante 
Tribunal Superior, normalmente o são contra decisões de não-admissão de 
recurso especial ou de recurso extraordinário, salvo aqueles raríssimos agra-
vos manifestados contra decisões interlocutórias de I º grau (casos em que o 
ST J excepcionalmente funciona como tribunal de 2º grau - CF, arl. 105, 11, c; 
CPC, arl. 539, 11, b, e parágrafo único). 
Ora, os agravos de instrumento são, nos Tribunais Superiores, julgados 
monocraticamente pelo relator, a teor do art. 544, § 2º, do CPC, e tem sido 
entendido que da decisão singular cumprirá interpor o agravo interno, a fim de 
provocar a manifestação do colegiado através de acórdão, este, sim, em tese 
suscetível de impugnação pelos embargos de divergência. 
Assim, o aresto da Primeira Turma do ST J, no AgRg na Petição n. 1.412: uÉ 
uníssona a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça no sentido de não se 
admitir o cabimento de embargos de divergência quando interposto contra 
decisão proferida singularmente pelo relator" (reI. Min. Garcia Vieira, ac. de 
24.5.2001, DJU de 25.6.2001, p. 97). Igualmente, a Segunda Turma, no AgRg no 
EREsp n. 235.660: "Em havendo decisão monocrática, há necessidade da inter-
posição de agravo regimental para que, posteriormente, possam caber os em-
bargos de divergência" (reI. Min. Castro Filho, ac. de 10.5.200 I, in Inf. ST J n. 95, 
maio de 2001). 
Destarte, à parte que pretenda valer-se dos embargos de divergência 
cumpriria interpor, primeiro, o agravo interno, a fim de provocar a decisão 
colegiada? Mas a vexata quaestio mesmo assim irá persistir, pois o acórdão 
será proferido em nível de agravo interno, não em nível de recurso especial, 
como a lei prevê. Quid Juris? De conformidade com a Súmula n. 599-STF, "são 
incabíveis embargos de divergência de decisão de Turma em agravo regimen-
tal". Esta orientação, todavia, refletiu jurisprudência firmada ao tempo em que 
o agravo era sempre realmente regimental, e se dirigia contra decisões do 
relator como condutor do processo no Supremo Tribunal Federal. 
Presentemente, como sublinhou o Ministro Milton Luiz Pereira, a realida-
de é bem outra: 
"o relator atua como órgão fracionário do tribunal, decidindo com 
supedâneo nas iterativas manifestações colegiadas ou nas súmulas" (Embar-
gos de Divergência contra Decisão Lavrada por Relator, Rev. Direito Civil e Pro-
cessual Civil, Ed. Síntese, Porto AJegre, v. 5/5-11). O relator, no ST J ou no STF, ao 
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dar provimento ou ao negar provimento, por decisão monocrática, ao recurso 
especial ou ao extraordinário, nos termos dos atuais arts. 557 e § 1 º-A, e 544, §§ 
3º e 4º, estará realmente julgando, de mérito, tal recurso. Caso venha a ser dado 
provimento ao agravo interno manifestado pela parte-vencida, então simples-
mente não terá ocorrido "decisão final" (mas, sim, a rigor, interlocutória) e não 
serão admissíveis, mesmo em tese, embargos de divergência, porquanto o re-
curso especial ou extraordinário "terá seguimento" (art. 557, § 1 º, in fine). 
Mas, e quando negado provimento ao agravo interno? Então, a decisão 
proferida pela Turma não apenas ratifica, mas, sim, substitui a decisão singular, 
equiparando-se, portanto, em sua eficácia, ao acórdão proferido em caso de 
apreciação direta do recurso especial ou extraordinário (eventual ação 
rescisória será ajuizada não contra a decisão monocrática, pois esta não tran-
sitou em julgado, mas, sim, contra a decisão colegiada, que passou a constituir 
a prestação jurisdicional final). 
Destarte, em exegese sistemática à qual não podemos fugir, a negativa 
de provimento a agravo interno interposto contra decisão singular de relator, 
que haja decidido de mérito, importa e vale realmente como a decisão do STF 
ou do ST J no recurso extraordinário ou no recurso especial, referida no art. 
546 do CPC. 
O recurso extraordinário ou o recurso especial é que está sendo julgado, 
embora sob o rito de julgamento de simples agravo interno; portanto, de acor-
do com o sistema, contra tal decisão colegiada deverão ser admitidos os embar-
gos de divergência! 
Neste sentido, decidiu a Primeira Seção do STJ, afirmando cabível a inter-
posição de embargos de divergência contra acórdão proferido em agravo regi-
mental (recUus, interno), se, julgado o mérito, houver sido interposto agravo 
regimental contra a decisão monocrática do relator em recurso especial, "me-
recendo temperamento a aplicação da Súmula n. 599 do STF" (EREsp n. 133.451, 
rela. Mina. Eliana Calmon, j. 10.4.2000, Inf. STJ n. 54, abril 2000). 
Mais recentemente ainda, a Corte Especial, p.m.v., ao apreciar os EREsp 
n. 258.616, julgou sob a ementa a seguir parcialmente transcrita: 
"Após a edição da Lei n. 9.756, de 17.12.1998, deve ser interpretado 
modus in rebus o enunciado n. 599 da Súmula-STF, uma vez autorizado 
o relator a decidir monocraticamente o próprio mérito, não sendo razo-
ável, em conseqüência, inadmitir tout court os embargos de divergência 
somente por tratar-se de decisão proferida em agravo regimental. 
Se a decisão colegiada proferida no âmbito do agravo interno veio 
substituir, por um hábil mecanismo legal de agilização de processos nas 
instâncias extraordinária e especial, a decisão colegiada do recurso es-
pecial, e se é do escopo do recurso especial a uniformização interpretativa 
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do Direito Federal infraconstitucional, a pressupor que tal uniformização 
comece por se dar no próprio Tribunal que, por força de norma consti-
tucional, dela se incumbe, razoável a todas as luzes ensejar-se a possibi-
lidade dessa uniformização na hipótese, quer em face do interesse da 
parte, quer em face do superior interesse público" (reI. Min. Sálvio de 
Figueiredo, DJU de 7.3.2000, in Boletim STJ n. 4, março de 2001). 
Não obstante, a mesma Corte Especial, apreciando o AgRg na Pet n. 1.392, 
por unanimidade, negou provimento ao dito agravo, constando da ementa 
que os embargos de divergência são inadmissíveis "se opostos contra decisão 
proferida em agravo regimental em agravo de instrumento" (reI. Min. Felix 
Fischer, j. 29.6.2001, DJU de 20.8.2001, p. 332; idem, Corte Especial no AgRg na 
Pet n. 1.424, reI. Min. Edson Vidigal, j. 20.6.2001, DJU de 13.8.2001, p. 35); igual-
mente assim decidira a Segunda Seção do STJ, no AgRg no Ag n. 246.351, sob a 
assertiva de que "a orientação firmada pela Corte Especial do STJ é no sentido 
do incabimento de embargos de divergência em agravo de instrumento, em 
face do preceituado nos arts. 546, I, do CPC, e 266 do Regimento Interno" (ac. 
24.5.2000, reI. Min. Aldir Passarinho Jr., DJU de 28.8.2000, p. 52). 
Caso adotada a orientação mais liberal, os acórdãos proferidos em agra-
vos regimentais (rectius, internos), poderão ser invocados para servir de 
paradigma, caracterizando o dissídio jurisprudencial permissivo dos embargos. 
Todavia, se mantida a antiga orientação, tal invocação não será admissível, 
e, neste sentido, mantém-se firme a jurisprudência do Supremo Tribunal Fe-
deral; com efeito, o Pretória Excelso mantém o entendimento de serem 
incabíveis os embargos de divergência quando o padrão de confronto aponta-
do for acórdão proferido em agravo regimental em agravo de instrumento 
(Embargos de Divergência no RE n. 112.146, reI. Min. Octávio Gallotti, vencidos 
os Ministros Marco Aurélio e Sepúlveda Pertence, j. 14.6.2000, in Inf. STF n. 193, 
junho 2000; Embargos de Divergência no RE n. 247.416, reI. Min. Celso de Mello, 
j. 29.6.2000, in Inf. STF n. 196, agosto 2000). 
8. Procedimento a ser observado nos embargos de divergência 
Consoante dispõe o art. 546, parágrafo único, do CPC, observar-se-á, no 
recurso de embargos, "o procedimento estabelecido no Regimento Interno". 
Assim, no Supremo Tribunal Federal, de conformidade com os artigos 
334 a 336 do Regimento Interno de 1980, o recurso deve ser interposto no 
prazo de quinze dias (prazo confirmado pelo art. 508 do CPC, na redação da 
Lei n. 8.950/1994) e a petição juntada aos autos independente de despacho. 
Irão os autos ao relator, a fim de admitir ou não os embargos. 
Não admitidos, caberá, no qüinqüídio, agravo regimental (rectlus, agra-
vo interno) para o colegiado competente. Admitidos e preparados, abrir-se-á 
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vista ao embargado para a resposta, que, segundo o Regimento, deveria ser 
apresentada em dez dias, prazo dilatado para quinze dias pelo art. 508 do di-
ploma processual. Impugnado o recurso, ou transcorrido in albls o prazo, 
sem necessidade de revisão, o recurso será incluído em pauta. Na sessão de 
julgamento, aplicar-se-ão subsidiariamente as normas relativas a processos 
originários; recebidos os embargos, o Plenário "julgará a matéria restante" 
(art. 336, parágrafo único). 
No Superior Tribunal de Justiça incidem as regras dos arts. 266 e 267 do 
RISTJ .9 
Assim, manifestado o recurso no quindecêndio, será distribuído à Seção 
competente, quando a divergência ocorrer com acórdão da outra Turma da 
mesma Seção, ou com acórdão da própria Seção; caso a divergência ocorra 
entre Turmas de Seções diversas, ou entre aresto de Turma e aresto de outra 
Seção, ou da Corte Especial, a esta competirá o julgamento dos embargos de 
divergência (art. 266, caput). 
A divergência deve ser comprovada na forma do art. 255, §§ 1 º e 2º, do 
Regimento (vide o CPC, art. 541, parágrafo único), ou seja, mediante apresen-
tação de certidões ou cópias autenticadas dos acórdãos apontados como dis-
cordantes, ou pela citação de repertório oficial, autorizado ou credenciado, 
em que os mesmos hajam sido publicados na íntegra, cumprindo, outrossim, 
ao recorrente "transcrever os trechos dos acórdãos que configurem o dissídio, 
mencionando as circunstâncias que identifiquem ou assemelhem os casos 
confrontados" (art. 255, § 2º)lo. 
Nesse sentido, o Pretória Excelso: "Não basta, para efeito de comprova-
ção do dissídio pretoriano, a simples juntada do inteiro teor do acórdão apon-
tado como referência paradigmática. A utilização adequada dos embargos de 
divergência supõe que se demonstre, de maneira clara, objetiva e analítica, o dissídio 
jurisprudencial invocado, devendo o recorrente, para esse efeito, reproduzir os 
9 o recurso extraordinário - atendidos seus pressupostos constitucionais, pode e deve ser 
interposto simultaneamente com os embargos de divergêncía, e ficará sobrestado enquanto 
pendentes os embargos. Se esses embargos não são conhecidos no STJ, então não terá 
ocorrido a substituição do acórdão embargado pelo proferidO no recurso e, portanto, o 
recurso extraordinário subsiste, não estará prejudicado e não necessita ser ratificado. 
Assim decidiu o Supremo Tribunal Federal no AgRg no Ag n. 275.636, rel.a Min.a Ellen 
Gracie, j. 26.6.2001 (lnf. STF n. 234, junho 2001). 
10 Sendo notório o dissídio, em alguns casos tem sido abrandado o rigor na sua demonstra-
ção para fins de admissibilidade do recurso, "pois, dessa forma, o STJ cumpre melhor a 
sua pulcra missão constitucional de uniformizar a exegese do Direito Federal infraconsti-
tucional" (Quarta Turma, REsp n. 41.731, reI. Min. Sálvio de Figueiredo, j. 15.3.1994, 
p.m.v., DJU de 23.5.1994, p. 12.614). Não basta, outrossim, a transcrição de ementas. 
salvo quando estas forem de todo explícitas, traduzindo com fidelidade o conteúdo da 
decisão, e a matéria for suficientemente delimitada e conhecida (Segunda Turma, REsp n. 
22.948, reI. Min. Pádua Ribeiro, j. 31.3.1993, DJU de 26.4.1993, p. 7.193). 
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trechos pertinentes e mencionar as circunstâncias que identifiquem ou tor-
nem assemelhados os casos em confronto" (RTJ 159/296, Tribunal Pleno, reI. 
Min. Celso de Mello). 
Os embargos não terão efeito suspensivo (mesmo porque não o tem o 
recurso especial e o recurso extraordinário). Sorteado o relator, poderá este 
indeferi-los liminarmente, quando intempestivos, quando contrariarem súmula 
do tribunal, ou quando não estiver comprovada ou configurada a divergência 
jurisprudencial: "Se o precedente colacionado pelo embargante trata de maté-
ria diversa da decidida pelo acórdão, os embargos de divergência devem ser, 
liminarmente, indeferidos, pois não resta comprovado o dissenso" CSTJ, AgRg 
nos EREsp n. 155.263, Corte Especial, reI. Min. Fernando Gonçalves, j. 20.6.2001, 
DJU de 13.8.2001, p. 35; Primeira Seção, AgRg nos EREsp n. 68.025, rel.a Min.a 
Eliana Calmon, j. 7.4.2000, DJU de 12.6.2000, p. 65). Vide, outrossim, nota de 
rodapé n. 2, Verbete n. 118. 
Admitidos os embargos em decisão fundamentada Ce não despacho, 
como está no art. 267 do RIST J), será aberta vista ao embargado pelo prazo de 
quinze dias, seguindo-se a inserção do processo em pauta e o julgamento em 
sessão, com possibilidade de sustentação oral. Não há revisão, e o Ministério 
Público será ouvido no prazo de vinte dias, "se for o caso". 
Verificado pelo colegiado que realmente se configura o dissídio, os em-
bargos serão admitidos e, de mérito, definir-se-á qual a tese juridicamente cor-
reta, com aplicação ao caso em julgamento. No STF, como anotou Barbosa 
Moreira, da decisão do Plenário não caberá recurso algum, salvo embargos de 
declaração; no Superior Tribunal de Justiça, além de tais embargos, pode ser 
eventualmente interposto recurso extraordinário, se implementados os res-
pectivos pressupostos constitucionais Cob. cit., n. 338, p. 610). 
Embargos de Divergência contra 
Decisão Lavrada por Relator 
Ministro Milton Luiz Pereira* 
Consideradas as inovações ocorridas no sistema processual civil (Leis n. 8.950, de 13.12.1994, e 9.756, de 1998), ganhou nova perspectiva a 
admissibilidade, ou não, dos embargos de divergência contra decisão 
do relator à ordem das disposições do artigo 557 e § 1 º, do CPC. 
Deveras, a ancilar disciplina dos pré-ditos embargos (arts. 496, VIII; 546, 
I, do CPC, e 266, RISTJ) aprisiona-os nos arestos formados por colegiados, ou 
seja, no Superior Tribunal de Justiça, na linguagem ordenatória, Turma, Seção 
e órgão especial (arl. 266, Regimento). Enfim, julgados vertidos dessas fontes 
julgadoras fracionárias, constituindo acórdãos. É dizer: o acordo nas manifes-
tações individuais do corpo julgador (arts. ] 63 e 458, CPC). 
À vista primeira, nos lindes processuais preestabelecidos, estreitos e es-
pecíficos, a alinhada via somente permite divisar a assentada compreensão do 
incabimento dos referenciados embargos para impugnação de decisão 
monocrática. 
Do cimo desses apontamentos, mostra-se correta essa afirmação, plas-
mada em vetusta interpretação. Mas, ditadas significativas modificações pro-
cessuais no eito recursal, sob o prisma de regras modificadas, ficou eclipsado 
o firmamento conhecido anteriormente. 
De efeito, sob os ventos de reanimadores ordenamentos, na quadra de 
viabilização processual dos embargos de divergência, comporta sopesar o 
surgimento de novas razões, verificando se persiste a limitação à sua admissão 
contra especificada decisão do relator . 
• Ministro aposentado do Superior Tribunal de Justiça. 
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A resposta demanda ligeira rememoração de registros positivados, na 
linha conceitual dos atos judiciais, observando-se que, por exclusão, salvo os 
despachos (art. 504, CPC), os demais são ordinariamente recorríveis (arts. 162, 
§§ 1º, 2º e 3º; 499, 513, 522 e 539, CPC). Os recursos extraordinário e especial 
têm previsão constitucional (arts. 102 e 105, CF). 
Sob o timbre da adiantada afirmação conceitual juspositiva da decisão, 
reveladora de óbice ao seguimento processual dos multicitados embargos, 
para vergastá-Ia, à palma exclusiva do recurso especial admitido no primeiro 
Juízo de verificação, o ato do relator, escudado no artigo 557, caput e no seu 
§ 1 º-A, CPC, comportará despique na lide da divergência? 
Dificultando o deslinde da proposição, talhado o provimento como deci-
são, não constituindo, pois, julgamento de Turma, Seção ou Órgão Especial, 
como nascente, robustece-se que não se expõe ao crivo dos embargos de 
divergência (art. 546, I, CPC; art. 266, RISTJ). Tanto mais que a decisão pórtico 
destas considerações pode ser agravada (§ 1 º, art. 557, CPC - redação da Lei n. 
9.756/1998). À vista antiga, andante, o acórdão formado no julgamento do agravo 
é que ensejaria a interposição do recurso especial (art. 105, 111, a, b e c, CF). 
Adiante, em tese, abrindo-se ocasião processual para os embargos de diver-
gência. 
Pela restrita viseira dessas anotações, os aludidos embargos não podem 
ser admitidos, para o reconhecimento do merecimento trilhado na decisão 
objurgada. 
Contudo, à luz das alterações noticiadas, o assunto não se exaure nesse 
epílogo simplista. Com efeito, a titularidade e a ampliada competência do relator, 
esta, alterada pela inovadora legislação de regência, sem apriorística rejeição, 
atraem exames por critérios neutros. 
Com filiação aos pertinentes exames, pelo itinerário pontuado, sem des-
prezo ao nascedouro da orientação positiva apropriada à decisão (art. 162, 
§ 2º, CPC), de logo, não se pode omitir que o vocábulo é usado com largo 
espectro. À mão de ilustrar: o texto constitucional, fixando a competência do 
Superior Tribunal de Justiça para processar e julgar o recurso especial, sem 
agregação a acórdão, genericamente insculpiu como requisito as causas deci-
didas (art. 105, 111). Nessa órbita, tratando dos recursos extraordinário e especi-
al, o CPC preferiu a ampla anotação dos "casos previstos na Constituição Fe-
deral", sublinhando entre os requisitos da inicial o pedido "de reforma da deci-
são recorrida" (art. 541, 111, CPC). Curial, pois, que decisão é usada como ex-
pressão abrangendo também "a sentença" e o "acórdão". Obvia-se que deci-
são, sentença e acórdão permeiam e resolvem questões no processo existen-
te. Acentua-se, ainda, que o CPC, em algumas passagens, fala do despacho, 
embora o seu conteúdo revele natureza decisória (p. ex., arts. 331 e 1.022). 
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Essas obselVações demonstram que, no sítio circunstancial e fugidio de 
conceito jurídico estrito, a decisão também resolve o mérito, resultando na 
sucumbência parcial ou total, sedimentando a possibilidade de recurso (art. 
499, CPC). De ressaltar que, nem sempre, a decisão cinge-se à composição 
incidental interlocutória, podendo ganhar a intensidade ou o efeito de encer-
ramento do processo de conhecimento, concretizando o provimento disposi-
tivo. Em outras palavras, apesar de órfã da forma de sentença ou de acórdão, 
na perspectiva abordada, tem substancialmente o mesmo conteúdo e iguais 
conseqüências jurídicas. 
Nas vagas dessas razões, assegurado o convencimento no magistério 
jurisprudencial, no círculo da motivação inspiradora das considerações em 
curso, agindo como delegatário legal, a decisão proferida pelo relator de recur-
so especial, negando seguimento, provimento ou provendo-o, compõe solu-
ção algemada no mérito das prédicas recursais, no exercício de competência 
deferida ao colegiado (art. 557 e § 1 º-A, CPC). 
Por esse agenciamento angular de rotinas, ao som forte das prenuncia-
das inovações, angaria-se a possibilidade de ser embargável a decisão comen-
tada, porque tem a vigia de conteúdo do próprio mérito demandado. 
Afinal, a divergência vértice do imaginado recurso teria por cimeira 
correlato direito, cujo mérito foi resolvido pelo relator no lugar processual do 
colegiado, cujo pensamento o Estado entregou-lhe no campo do processo. 
Lembra-se que o acerto ou erro na realização do Direito não residem na com-
petência do órgão e, sim, na correta aplicação do Direito (processual e materi-
al). Tanto que o Estado pode suprimir ou criar vias e instãncias recursais, quan-
do o interesse social revela a necessidade ou desnecessidade. À parIa de ilus-
tração, em relação ao seguimento processual, é oportuna a lembrança do arti-
go 90, § 2º, Lei Complementar n. 35/1979 - Loman e da Súmula n. 83-ST l, atual-
mente cogitando-se de verbete vinculante. Inclusive, na vereda processual, já 
existe a hipótese de a promoção recursal ser endereçada diretamente ao Pre-
sidente do Tribunal, com competência singular para julgá-Ia: parágrafo único 
do artigo 581 do Código de Processo Penal. 
É certo que a experiência histórica recomenda o reexame em outro grau 
de jurisdição. Contudo, nas tratativas de competência do relator, não se con-
traria essa recomendação, uma vez que o reexame do julgado ordinário, por 
agente legitimado legalmente, é feito na instância especial (v.g. outro grau de 
jurisdição). Por essas passagens, sem as muralhas do dogmatismo e com os 
olhos de bem se ver, a lógica e racionalidade indicam que novos caminhos 
podem ser edificados no sistema jurídico processual. Em verdade, as ativida-
des no mundo contemporâneo seguem o rumo da utilidade, viabilizando solu-
ções práticas como prioridade reclamada em prol do equilíbrio social. 
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Com o alinhamento das pontuações realçadas, afigura-se propícia a in-
clusão de decisão laborada pelo relator, ex lege, substituindo o colegiado (art. 
557 e § 1 º-A, CPC), como examinável na via dos embargos de divergência, 
ultimando-se o escopo do reexame, sem a desnaturação da finalidade do re-
curso, acertado que a correção do julgamento não se desvia de sua base de 
sustentação originária. Pois a decisão desafiada tem assentamento em súmula 
ou na jurisprudência pacificada por órgão colegiado. Ultima ratio, constitui 
singular reafirmação de julgamento firmado por colegiado. 
Em contrário pensar, perderiam sentido as noticiadas inovações incor-
poradas pela Lei n. 9.756/1998, conformadas à tendência de serem reforçados 
os poderes do relator, agilizando o processo. Sem dúvidas, insurreição contra 
a vassalagem de imperante "colegialidade quase absoluta", em favor do prestí-
gio dos julgamentos singularizados (Cândido Rangel Dinamarco. O Relator, a 
Jurisprudência e os Recursos, in Aspectos Polêmicos e Atuais dos Recursos 
Cíveis - Lei n. 9.756/1998, Ed. Revista dos Tribunais, 1999). 
Outrossim, à vista fácil, são valorizados os precedentes jurisprudenciais, 
cuja carga de autoridade é notória, opção racional para destravancar os esca-
ninhos onde dormitam os autos, permitindo ao relator apressar solução que, 
de regra, corresponderá à mesma que os tribunais comporiam, seguindo com-
preensão pacificada em multifários julgamentos. 
Tal desiderato, no âmbito da remessa oficial, foi notado pelo Sr. Ministro 
Adhemar Maciel, votando no REsp n. 156.311-BA, textualmente: 
" .. , o novo art. 557 do CPC tem como escopo desobstruir as pautas 
dos tribunais, a fim de que as ações e os recursos que realmente preci-
sam ser julgados por órgão colegiado possam ser apreciados o quanto 
antes possível. Por isso, os recursos intempestivos, incabíveis, desertos e 
contrários à jurisprudência consolidada do tribunal de 2º grau ou nos 
tribunais superiores deverão ser julgados imediatamente pelo próprio 
relator, através de decisão singular, acarretando o tão desejado esvazia-
mento das pautas. Prestigiou-se, portanto, o princípio da economia pro-
cessual e o princípio da celeridade processual, que norteiam o Direito 
Processual moderno. 
Por isso, tal dispositivo merece uma exegese à luz do método de 
interpretação teleológica, sob pena de não cumprir a missão que o legis-
lador lhe confiou, qual seja, liberar as pautas para as ações originárias e os 
recursos que tratam de questões ainda não solucionadas pelos tribunais. 
Portanto, o vocábulo recurso inserto no art. 557 do CPC deve ser 
interpretado em sentido amplo, abrangendo os recursos - propriamen-
te ditos - arrolados no artigo 496 do CPC, bem como a remessa necessá-
ria, prevista no art. 475 do CPC." (in DJU de 16.3.1998). 
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Concluindo, o exímio Ministro Adhemar Maciel transcreveu lição do in-
signe Eduardo J. Couture, verbis: 
"La tendenda de nuestro tiempo es la de aumentar los poderes dei 
juez y disminuir el numero de recursos; es el triunfo de unajustida pronta 
y firme sobre la necessidad de una justida buena pera lenta. " (Funda-
mentos dei Derecho Procesal Civil, Editora Depalma, 3ª ed., Buenos Aires, 
1985, p. 349). 
Confluente à sustentação Iineada no pré-citado julgamento, o eminente 
Ministro Humberto Gomes de Barros, em voto-vista proferido no REsp n. 227.904/ 
RS, no ponto, assinalou: 
"Registro, em adendo, que o relator, quando exerce a competên-
cia outorgada pelo artigo 557 atua como órgão do tribunal. Tanto quanto 
os acórdãos dos colegiados, a decisão do relator, nesta circunstância, é 
ato do TribunaL" 
Das considerações preestabelecidas, decifra-se que o CPC não parou no 
tempo. Demais, comemora-se que, se anteriormente o relator podia prover o 
agravo de instrumento e convertê-lo em recurso autônomo (art. 28, §§ 3º e 4º, 
Lei n. 8.038/1990), mostrando-se contemporâneo às realidades, a nova lei pro-
cessual, além de manter as mesmas regras, ungiu-o de competência exclusiva 
parajulgarmonocraticamente (arts. 120, parágrafo único; 544, §§ 3º e 4º, e 557, 
§ ]º-A). 
Na afluência dessas anotações, mesmo assegurada a intervenção do 
colegiado (arts. 545 e § 1 º, e 557, CPC), pela viseira do sistema e valorizados os 
precedentes, quanto ao recurso especial, está inequívoco que o relator julga. 
E, julgando, constitui pronunciamento com a mesma força cognitiva e 
dispositiva de julgado concretizado pelo colegiado. De tal sorte, no âmbito 
recursal, pelo alargamento da influência dos precedentes, a dedsão do relator 
tem a equivalência do aresto edificado pelo órgão fracionário competente. Em 
verdade, outra vez pensando com Eduardo Couture, as alterações cultuam a 
presteza nos autos processuais: "o tempo no processamento é mais que ouro, 
é justiça". 
Em vista disso, reforçados os poderes do relator na evolução processual 
ocorrida, a comentada decisão singular serve de elo útil à uniformização da 
jurisprudência, não escapando do alcance dos referenciados embargos. 
Ordenadas as idéias nos pontos versados, sumaria-se: 
- na anterior ótica ordinária do sistema recursal, a decisão monocrática 
não serve de apoio à admissão dos embargos de divergência; 
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- após as modificações destacadas pela Lei n. 9.756/1998, a decisão pro-
ferida na apreciação do merecimento do recurso especial (art. 557, § Iº-A, 
CPC), nas vezes do colegiado originariamente competente, constituindo julga-
do chancelado pela compreensão da jurisprudência pacificada, presta-se à 
interposição dos embargos de divergência (arts. 496, VJlI, e 546, CPC). 
Nessa planura, por certo, surgirão objeções exaltando entendimentos 
emergentes da visão clássica do sistema processual dos recursos. Sem a pre-
sunção de exaurir as possíveis contraditas, pela notoriedade, certamente, es-
tas merecerão cogitação: a inexistência de julgamento colegiado, a preclusão 
e a unirrecorribilidade. 
Pois bem; embora fortes, as titulações enunciadas não estadeam óbices 
intransponíveis. Com efeito, na pertença da inexistência de julgamento 
colegiado, não obstante a sua conceituação tradicional e espelhada na afirma-
ção positivada no artigo 162, § 2º. CPC, constituída à vista das multirreferidas 
inovações, a dissertação objeto da respectiva análise sustenta que tem as con-
seqüências jurídicas de acórdão. Logo, não se trata de falta ou inexistência de 
julgamento colegiado, uma vez que se cuida de ato decorrente da competên-
cia e atividade jurisdicional atribuídas ao relator (art. 557 e § 1 º-A, CPC). Es-
cusado dizer que a sua decisão corresponde à manifestação do órgão colegiado 
competente. Não tem a forma do acórdão. No entanto, reanimando-se a me-
mória de julgados antecedentes (magistério jurisprudencial ou súmula), 
substancialmente tem iguais conteúdo e eficácia. Arrematando, o relator pas-
sou a integrar a instância formal no plano processual civil dos recursos. 
Sob a espreita da preclusão, basicamente, a contrariedade tem como 
premissa a inércia na interposição de recurso (§ 1 º, art. 557, CPC). Ora, a foco 
de decisão substancialmente igual à promoção colegiada, concludente que se 
descogita do mencionado agravo. E, excluído, por conclusão lógica, fica sem 
razão invocar-se o prazo para recurso inadmissível (agravo). Dir-se-á que não 
pode ser desconsiderada a previsão legal. Não é isso. Tal como sustentado, o 
enfrentamento recursal passou a ser o mesmo compatibilizado para desafiar o 
acórdão. Com essas peias, perdeu espaço o exame adstrito ao gravame 
insculpido no artigo 545, CPC. 
Assim pensando, desfigura-se a preclusão (art. 183, CPC); repita-se, por-
que desconsiderado dito agravo contra aquela decisão (§ Iº, art. 557, CPC). 
Pelos mesmos ordenamentos do raciocínio desenvolvido, a sugestão de 
ofensa à regra da unirrecorribilidade não guarda recepção. Deveras, enraizado 
o ;ncabimento do agravo indicado e admitidos os embargos de divergência, por 
natural afluência, sobeja a conclusão de que não se cuida da possibilidade de 
dois recursos simultâneos com a mesma finalidade ou de igual natureza jurídi-
ca. Mas, isto sim, à consideração da origem, forma e conteúdo da decisão, para 
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a finalidade perseguida, circunstanciando-se o único recurso apropriado. Nes-
se diapasão, não se plasma vulneração ao comentado regramento. 
Agrega-se que, para a hipótese motriz das idéias alinhadas, uma vez que 
não se exclui promoção recursal, igualmente não teria resguardo altear-se 
afronta ao devido processo legal. À mão de reforço, a trato de recurso especial 
admitido, basta recordar que as partes já formularam suas razões e contra-
razões. Apenas, em vez de fixar-se órgão colegiado, para o exame qualifica-se 
o relator com competência delegada para agir como órgão do Tribunal (REsp 
n. 227.904-RS, reI. Min. Humberto Gomes de Barros). Significa que as fases 
processuais são igualmente cumpridas. Longe, pois, a desobediência ao "devi-
do processo legal". 
Em suma, por livre escolha da específica lei de regência, com atividade 
jurisdicional ampliada, compreende-se que o relator somou competência para 
operar com a mesma amplitude do órgão colegiado, com decisão albergada 
pelos efeitos de acórdão, atraindo os recursos contra ele cabíveis. 
Livrando-o da rama da desatenção, o raciocínio deriva de interpretação 
construtiva na defesa da instrumentalidade do processo, bem salientada nas 
inserções trazidas pela Lei n. 9.756/1998. Sem dúvidas, poderá capitalizar críti-
cas de tomo. Porém, não fazem recuar a necessidade de escapar das idéias 
sacralizadas pelo tempo diferente em que foram elaboradas. Outrossim, as 
modificações reclamam louvores à simplificação na forma do processo e o 
máximo de conteúdo: é o caminho do processo moderno. Por isso, só merece 
aplauso a fortificação da autoridade jurisdicional do relator pelas guias do 
artigo 557 e § 1º-A, CPC. 
Conquanto algemada a conclusão primacial, como consideração deri-
vada, para completar a análise, comporta registrar que, se agravada a decisão 
(§ I º, art. 557, CPC), surgiria a compreensão pretoriana assentando que, " ... se 
acórdão de Turma, em agravo regimental, não dá margem a que contra ele se 
interponham embargos de divergência (Súmula n. 599-STF), não pode ele, tam-
bém, ser invocado como padrão de confronto para demonstrar a divergência em 
embargos dessa natureza" (Embargos no Ag n. 84.1 21-DF, reI. Min. Néri da Silveira, 
in RTJ 108/604 e Embargos no RE n. 110.347-RS, reI. Min. Moreira Alves, in RTJ 
145/884; Embargos no Ag n. 86.828-RJ, reI. Min. Néri da Silveira, in RTJ 107/1.007). 
Nesse sentido, versando o assunto, merece referência o REsp n. 51.820-3-Sp, 
reI. Min. Eduardo Ribeiro. 
No entanto, é preciso lembrar que a interpretação inspiradora dos pre-
cedentes explicitados formou-se antes das inovações examinadas, via de con-
seqüência, não refletindo o pensamento do colegiado, não servindo para ata-
car acórdão. Porém, como visto, presentemente, a realidade é outra: o relator 
atua como órgão fracionário do Tribunal, decidindo com supedâneo nas 
iterativas manifestações colegiadas ou nas súmulas. 
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Nas vagas dessa argumentação, se prevalecente a idéia de que a decisão 
é agravável (§ 111 , art. 557, CPC), contra acórdão constituído no julgamento de 
agravo motivado por decisão do relator (artigo 557, § I º-A, CPC), por intuição 
lógica, ganhará espaço a conclusão de que caberão os embargos de divergên-
cia. De conseguinte, esmaecida a aplicação linear da Súmula n. 599-STF. 
Encerrada a prosa expositiva, apesar de reconhecer a significância das 
alegações possíveis, estimulado pelas louvadas alterações, preparando ativi-
dades processuais de pronto resultado, sem prevenção ou comodismo, estor-
vos à construção de vias afinadas com os propósitos de eficiência, ajustando-
se os predicamentos da lei à realidade, continuo convencido da possibilidade 
da abertura de novos caminhos. 
A estilo de escrita assegurativa de proposições inéditas, por esses lanços 
sintetiza-se: fustigando a "colegialidade absoluta", os novos poderes do relator 
concentrados na decisão balizada pelo artigo 557 e § 1 º-A, CPC, constitui ato 
de jurisdição excepcional sujeito à interposição dos embargos de divergência. 
Em última dedução, se admitido somente o agravo (§ 1º, art. 557, CPC), o con-
seqüente acórdão é que atrairá aqueles embargos, rompendo-se o óbice da 
Súmula n. 599-STF. 
Execução contra a Fazenda Pública 
e os Precatórios 
Ministro Antônio de Pádua Ribeiro * 
1. Introdução 
., E conhecida a tríplice classificação das tutelas jurisdicionais: tutela de co-nhecimento, tutela de execução e tutela cautelar. A primeira, destinada a 
declarar o direito, a declarar o direito com a definição de uma nova 
situação jurídica ou a declarar o direito com a imposição de uma sanção, con-
sistente numa obrigação de dar, fazer ou não fazer; a segunda, tutela executória, 
com a finalidade de efetivar os atos necessários ao cumprimento da sentença 
condenatória proferida no processo de conhecimento ou de título que lhe seja 
equivalente, e a terceira, tutela cautelar, que tem por objetivo servir o processo 
de conhecimento ou de execução. 
O que interessa, nesta exposição, é o processo de execução, isto é, aquele 
que tem por escopo tornar efetiva a obrigação de dar, fazer ou não fazer im-
posta por sentença condenatória ou por título que lhe seja equivalente. A res-
peito, o Código de Processo Civil prevê procedimentos executórios para as 
obrigações de entrega de coisa certa ou incerta (arts. 621 a 631); para as obri-
gações de fazer e não fazer (arts. 632 a 645); e, quanto às obrigações de dar 
dinheiro, contempla procedimentos de execução por quantia certa contra 
devedor solvente (arts. 646 a 735) e execução por quantia certa contra devedor 
insolvente (arts. 748 a 786-A). 
No contexto assinalado, a execução contra a Fazenda Pública inclui-se 
entre os procedimentos de execução por quantia certa contra devedor solvente 
• Ministro do Superior Tribunal de Justiça. 
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(arts. 730/731). É claro que a execução contra a Fazenda Pública não se adstringe 
ao cumprimento de prestação de dar dinheiro (quantia certa), podendo, tam-
bém, referir-se à efetivação de prestação de entrega de coisa, certa ou incerta, 
ou decorrente de obrigação de fazer ou não fazer. Iremos, contudo, tecer con-
siderações apenas sobre a primeira. 
Com essas observações introdutórias, passaremos, pois, a tratar da "exe-
cução por quantia certa contra a Fazenda Pública", que apresenta característi-
cas que lhe são próprias. 
Como se sabe, "a execução por quantia certa tem por objeto expropriar 
bens do devedor a fim de satisfazer o direito do credor" (art. 646). Essa expro-
priação se faz sobre os bens do devedor, pois é com estes que aquele respon-
de pelo cumprimento das suas obrigações (art. 591). 
Em suma, a execução por quantia certa consiste na penhora de bens do 
devedor, na sua arrematação, ou seja, conversão em dinheiro, e no pagamento 
do credor, que, em regra, se faz pela entrega do dinheiro obtido com a aliena-
ção dos bens, na medida suficiente à satisfação integral do seu crédito (arts. 
708 e 709). 
Acontece que os bens públicos são inalienáveis e, por isso mesmo, im-
penhoráveis (CPC, art. 648; CC, arts. 44, 11; 67 e 69). Daí que a execução por 
quantia certa contra a Fazenda Pública apresenta peculiaridade: enquanto 
nesse tipo de execução o devedor é citado para, no prazo de vinte e quatro 
horas, pagar ou nomear bens à penhora (CPC, art. 652), no caso da Fazenda 
Pública, esta é citada para opor embargos no prazo de dez dias (CPC, art. 730) 
e não para pagar ou nomear bens à penhora. 
Se, citada, a Fazenda Pública não opuser embargos, ou se estes forem 
rejeitados, "o Juiz requisitará o pagamento por intermédio do Presidente do 
Tribunal competente", fazendo-se o pagamento, "na ordem da apresentação" 
(CPC, art. 730, I e 11). 
Portanto, a satisfação do credor, que move execução por quantia certa 
contra a Fazenda Pública, ocorre mediante pagamento efetivado por meio de 
precatório. 
2. Precatório: breves considerações 
Em excelente trabalho que publicou sobre a matéria, apoiado em escri-
tos de conceituados juristas, o ilustre Juiz Federal Francisco Wildo Lacerda 
Dantas! mostra que, no regime das ordenações Manuelinas e Filipinas, a exe-
cução contra a Fazenda Pública se processava da mesma forma que contra 
Execução contra a Fazenda Pública - Regime do Precatório, capítulo lll, pp. 51 e seguinte, 
Brasília Jurídica, 1999. 
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qualquer pessoa, constituindo-se a penhora no ato que revela a essência da 
execução, sem qualquer privilégio a proteger os bens do Estado. 
No entanto, essa legislação foi alterada por sucessivas leis que excluíram 
da penhora bens e, mais adiante, a renda e ordenado de ofício dos nobres, 
sem licença régia, passando-se, posteriormente, a considerar que os bens da 
Fazenda Nacional só poderiam ser alienados e penhorados por decreto da 
Assembléia Geral, vindo, a final, a constar do art. 15, § 15, da Constituição do 
Império, o princípio da impenhorabilidade dos bens públicos. 
Com a impossibilidade de penhorar bens públicos, a antiga precatória 
de vênia transformou-se no precatório, como conhecemos atualmente, apare-
cendo pela primeira vez no art. 41 do Decreto n. 3.084, de 5.11.1998, que apro-
vou a consolidação das leis referentes à Justiça Federal, embora com o nome 
de "precatória". Eis os seus termos: 
"A sentença será executada depois de haver passado em julgado e 
de ter sido intimado o Procurador da Fazenda, se este não lhe oferecer 
embargos, expedindo o Juiz precatória ao Tesouro, para efetuar-se o 
pagamento" (grifei). 
Embora derivem os vocábulos "precatório" e "precatória" do latim 
precatorius, de precarl, com a significação de rogar, pedir, apresentam signifi-
cação processual diversa: 
"A precatória, como ato processual, é ampla, podendo servir para 
citar, intimar, penhorar, alienar bens, efetuar perícia, ouvir testemunha, 
enfim, para um série interminável de atos processuais que o Juiz 
deprecante faria ao Juízo deprecado, se a área do Juízo deprecado per-
tencesse à sua jurisdição. O precatório, ao contrário, é limitado ao seu 
escopo de requisitar pagamento. Só serve para esse ato, porque para 
esse ato é que foi criado. Além do mais, a precatória pode ser expedida 
em qualquer fase processual, enquanto o precatório tem o seu momen-
to exato e certo, matematicamente cronometrado, sob pena de não sur-
tir efeito como ato jurídico"2. 
Em resumo, o precatório constitui simples requisição de pagamento, 
encaminhado pelo Juiz da execução contra a Fazenda Pública ao Presidente 
do Tribunal competente. 
2 Vladimir Souza Carvalho, Iniciação ao Estudo do Precatório, Revista de Informação Legis-
lativa do Senado Federal n. 76, p. 327. 
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3. O precatório nas Constituições 
A Constituição Política do Império do Brasil e a Constituição de 1891 não 
trataram do tema. 
A Constituição de 1934 o previu apenas para a Fazenda Federal, dando-
lhe status constitucional. A de 1937 nada inovou, senão ao referir-se ao institu-
to como "precatória" com manifesta impropriedade. A de 1946 estendeu o 
precatório à Fazenda Estadual e à Fazenda Municipal. A de 1967 ordenou a 
inclusão no orçamento das entidades de direito público da verba necessária 
ao pagamento dos precatórios. 
A Constituição em vigor, alterada pelas Emendas Constitucionais n. 20, 
de 15.12.1998, e 30, de 13.9.2000, trouxe significativas alterações ao instituto. 
Inicialmente, o texto originário retirou da ordem cronológica geral os 
créditos de natureza alimentícia devidos pelo Estado em razão de decisão judi-
cial e determinou que os precatórios apresentados até 1 º de julho teriam os 
seus valores atualizados nessa data, fazendo-se o seu pagamento até o final do 
exercício seguinte. 
Posteriormente, a Emenda Constitucional n. 20/1998, que previu a cria-
ção dos Juizados Especiais Federais, estabeleceu outra exceção à ordem cro-
nológica geral prevista no caput do art. 100, para os pagamentos destinados à 
satisfação de obrigações definidas em lei como de pequeno valor, que a Fa-
zenda Federal, Estadual ou Municipal deva fazer em virtude de sentença judi-
cial transitada em julgado. 
Finalmente, a Emenda Constitucional n. 30/2000 trouxe muitas mudan-
ças atinentes ao instituto do precatório. 
Passo a examinar as principais alterações introduzidas ao art. 100 do 
texto permanente e, em seguida, as restrições constantes dos arts. 33 e 78 do 
Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. 
A primeira mudança refere-se a que os precatórios devem ser oriundos 
de "sentenças transitadas em julgado". Isso significa dizer que não cabe a 
expedição de precatório para execução provisória de sentença, ou seja, a exe-
cução de sentença por quantia certa contra a Fazenda Pública é sempre definitiva. 
A outra alteração concerne à atualização monetária do débito. Essa atua-
lização era feita em 1 º de junho para pagamentos a serem efetivados no exercí-
cio seguinte. Passou a ser feita quando do pagamento. Trata-se de importante 
medida, visando a evitar os repetitivos e intermináveis procedimentos de atua-
lização de débitos, que, na época em que a inflação alcançava índices eleva-
dos, multiplicavam-se em cada feito executório. 
A modificação seguinte é atinente à definição de débitos de natureza 
alimentícia. Estatuiu o § 1 º-A que: 
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"Os débitos de natureza alimentícia compreendem aqueles de-
correntes de salários, proventos pessoais e suas complementações, be-
nefícios previdenciários e indenizações por morte ou invalidez, funda-
das na responsabilidade civil, em virtude de sentenças transitadas em 
julgado." 
O dispositivo não é taxativo, mas, apenas, exemplificativo. Assim, débitos 
relativos a "honorários de advogado" não são referidos expressamente, mas 
se incluem no conceito de "débito de natureza alimentícia". 
Pela nova redação do § 2º, as dotações orçamentárias e os créditos aber-
tos passaram a ser consignados diretamente ao Poder Judiciário e não mais às 
repartições competentes. 
O § 3º do art. 100, na redação dada pela Emenda Constitucional n. 3012000, 
manteve a exceção à regra da cronologia geral atinente aos pagamentos relativos 
às causas de pequeno valor, introduzida pela Emenda Constitucional n. 20/1998, 
fazendo referência, também, à Fazenda Distrital. 
Note-se que cabe à lei federal definir as "obrigações de pequeno valor", 
sendo que o § 4º daquele mesmo artigo estabeleceu que a citada lei poderia 
fixar valores distintos "segundo as diferentes capacidades das entidades de 
direito público". 
O § 5º acrescentado pela Emenda Constitucional n. 30/2000 diz que "o 
presidente do Tribunal competente que, por ato comissivo ou omissivo, retar-
dar ou tentar frustrar a liquidação regular de precatório incorrerá em crime de 
responsabilidade" . 
Bem salienta o Professor Manoel Gonçalves Ferreira Filho, ao comentar 
o texto, que a sanção é justa, mas serve apenas para "sugerir um bode 
expiatório" para o retardamento nos pagamentos, pois, na prática, não se 
conhece "Presidente de Tribunal que tenha retardado o pagamento de 
precatório. Tal atraso - impune, procede sempre do Chefe do Executivo". 
4. Parcelamento dos precatórios: ADCT, art. 33 
Todos sabem que o Estado sempre foi um mau pagador. Nunca deu 
exemplo de pronto cumprimento das obrigações, exigência que faz aos parti-
culares especialmente quanto aos débitos de ordem tributária. 
Esse tradicional "calote" das dívidas estatais passou a ter status constitu-
cional com o art. 33 do ADCT, que instituiu moratória, pelo prazo de oito anos, 
para o pagamento dos precatórios. Eis o seu texto: 
"Ressalvados os créditos de natureza alimentar, o valor dos preca-
tórios judiciais pendentes de pagamento na data da promulgação da 
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Constituição, incluído o remanescente de juros e correção monetária, 
poderá ser pago em moeda corrente, com atualização, em prestações 
anuais, iguais e sucessivas, no prazo máximo de oito anos, a partir de 1 º 
de julho de 1989, por decisão editada pelo Poder Executivo até cento e 
oitenta dias da promulgação da Constituição." 
Para dar cumprimento ao citado dispositivo transitório, o seu parágrafo 
único facultou às entidades devedoras "emitir, em cada ano, no exato montan-
te do dispêndio, títulos da dívida pública não computáveis para efeito do limite 
global de endividamento". 
Com a emissão dos referidos títulos da dívida pública, o calote moratório 
assumiu dimensão de escândalo público, porquanto passaram os mencionados 
títulos a ser usados por certos governos estaduais e prefeituras para finalidades 
outras que não o pagamento dos precatórios. Daí a famosa "CPI dos precató-
rios", a partir de quando, com a ampla divulgação do escândalo pela imprensa, 
o termo "precatório" passou a ter conotação pejorativa junto à opinião pú-
blica. A população passou a ligar a palavra "precatório" à idéia de "escândalo", 
atingindo muitas vezes, pela via oblíqua, o próprio Judiciário que o expede 
como simples requisição de pagamento para o cumprimento das dívidas judi-
ciais. 
Salvo quanto aos malefícios que causou, o preceito perdeu eficácia, des-
de que já transcorreram os oito anos nele previstos, embora existam casos 
remanescentes relativos à complementação dos precatórios a que alude o art. 
78 do ADCT, com a redação da Emenda Constitucional n. 30/2000. 
5. Parcelamento de precatório: ADCT, art. 78, introduzido pelo art. 2º da 
Emenda Constitucional n. 30/2000 
Dando seqüência à nossa inaceitável tradição de não pagar a dívida pú-
blica, a Emenda Constitucional n. 30/2000 instituiu, no seu art. 2º, nova forma 
de moratória, ao acrescentar o art. 78 ao ADCT. Eis o seu texto: 
"Ressalvados os créditos definidos em lei como de pequeno valor, 
os de natureza alimentícia, os de que trata o art. 33 deste Ato das Dis-
posições Constitucionais Transitórias e suas complementações e os que 
já tiverem os seus respectivos recursos liberados ou depositados em 
juízo, os precatórios pendentes na data de promulgação desta Emenda 
e os que decorram de ações iniciais ajuizadas até 31 de dezembro de 
1999 serão liquidados pelo seu valor real, em moeda corrente, acrescido 
de juros legais, em prestações anuais, iguais e sucessivas, no prazo máxi-
mo de dez anos, permitida a cessão dos créditos." 
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"§ 1º. É permitida a decomposição de parcelas, a critério do cre-
dor." 
"§ 2º. As prestações anuais a que se refere o caput deste artigo 
terão, se não liquidadas até o final do exercício a que se referem, poder 
liberatório do pagamento de tributos da entidade devedora." 
"§ 3º. O prazo referido no caput deste artigo fica reduzido para 
dois anos, nos casos de precatórios judiciais originários de desapropria-
ção de imóvel residencial do credor, desde que comprovadamente úni-
co à época da imissão na posse." 
"§ 4º. O Presidente do Tribunal competente deverá, vencido o pra-
zo ou em caso de omissão no orçamento, ou preterição ao direito de 
precedência, a requerimento do credor, requisitar ou determinar o se-
qüestro de recursos financeiros da entidade executada, suficientes à 
satisfação da prestação." 
6. Formas de satisfação dos débitos públicos decorrentes de decisão judicial 
Se tivermos em conta o art. 100 da Constituição com as modificações 
que lhe foram introduzidas pelas Emendas Constitucionais n. 20/1998 e 30/2000, 
poderemos identificar três formas de satisfação dos débitos públicos decorrentes 
de decisão judicial: 
a) precatórios não-alimentares; 
b) precatórios alimentares; 
c) pagamentos de pequeno valor, independentemente de precatório. 
7. Precatórios não-alimentares 
Os precatórios não-alimentares são os tradicionais. Afora as alterações 
antes referidas, inclusive quanto à sua atualização, há de se ter presentes as 
previstas no arL 78 do ADCT, ou seja: 
a) os pendentes na data da promulgação da Emenda Constitucional n. 
30/2000, e 
b) os que decorram de ações iniciais ajuizadas até 31 de dezembro de 
1999. 
Os citados precatórios serão liquidados pelo seu valor real, em moeda 
corrente, acrescido de juros legais, em prestações anuais, iguais e sucessivas, 
no prazo máximo de dez anos, permitida a cessão de créditos. 
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8. Precatórios alimentares 
o precatório alimentar não foi incluído na moratória pública. Deve ser 
pago integralmente, de uma só vez e devidamente atualizado (RE n. 189.942-5, 
reI. Ministro Sepúlveda Pertence). 
Em recente parecer que proferiu sobre a matéria, o Professor Régis 
Fernandes de Oliveira, Professor-Titular da Universidade de São Paulo, escla-
rece que: 
" ... devem ser pagos com preferência em relação aos demais. O 
ideal é que houvesse no orçamento duas ordens de previsões. Como tal 
pode não se dar, a orientação do Supremo Tribunal Federal é no sentido 
de reconhecer 'a possibilidade jurídica de se estabelecerem duas or-
dens distintas de precatórios, com preferência absoluta dos créditos de 
natureza alimentícia (ordem especial) sobre aqueles de caráter mera-
mente comum (ordem gera])' (RE n. 181.599-0-Sp' 25.4.1999). No mesmo 
sentido a decisão relatada pelo Ministro Octávio Gallotti no sentido de 
que os precatórios alimentares têm ordem própria, mas 'com prioridade 
sobre os de natureza geral' (RTJ 143/289). No mesmo teor o acórdão 
relatado pelo Ministro Moreira Alves ao decidir que a Constituição não 
dispensa o precatório alimentar 'mas se limita a isentá-los da observân-
cia da ordem cronológica em relação às dívidas de outra natureza, 
porventura antigas (RT J, 149/648)." 
9. Pagamentos de pequeno valor 
Consoante se assinalou, os pagamentos de pequeno valor são feitos in-
dependentemente de precatório. 
Dispondo sobre os procedimentos aplicáveis aos pagamentos de débi-
tos judiciais da Fazenda Federal, o Conselho da Justiça Federal editou, no dia 20 
de junho do ano passado, duas Resoluções, a de n. 239, relativa aos pagamen-
tos de débitos sujeitos ao regime de precatório, e a de n. 240, atinente aos 
pagamentos de débitos sem expedição de precatório. 
Considerou débito de pequeno valor aquele não superior a R$ 5.181,00 
(cinco mil cento e oitenta e um reais), com apoio no art. 128 da Lei n. 8.213, de 
24.7.1991, alterado pela Lei n. 9.032, de 28.4.1995, com a redação da Lei n. 10.099, 
de 19.12.2000, nestes termos: 
"Art. 128. As demandas judiciais que tiverem por objeto o reajuste 
ou a concessão de benefícios regulados nesta lei, cujos valores de exe-
cução não for superiores a R$ 5.180,25 (cinco mil, cento e oitenta reais e 
vinte e cinco centavos) por autor, poderão, por opção de cada um 
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dos exeqüentes, ser quitadas no prazo de até sessenta dias após a 
intimação do trânsito em julgado da decisão, sem necessidade da expe-
dição de precatório." 
"§ 1 º. É vedado o fracionamento, repartição ou quebra do valor da 
execução, de modo que o pagamento se faça, em parte, na forma 
estabelecida no caput e, em parte, mediante expedição do precatório." 
"§ 2º. É vedada a expedição de precatório complementar ou su-
plementar do valor pago na forma do caput." 
"§ 3º. Se o valor da execução ultrapassar o estabelecido no caput, 
o pagamento far-se-á sempre por meio de precatório." 
"§ 4º. É facultada à parte-exeqüente a renúncia ao crédito, no que 
exceder ao valor estabelecido no caput, para que possa optar pelo pa-
gamento do saldo sem o precatório, na forma ali prevista." 
"§ 5º. A opção exercida pela parte para receber os seus créditos 
na forma prevista no caput implica a renúncia do restante dos créditos 
porventura existentes e que sejam oriundos do mesmo processo." 
"§ 6º. O pagamento sem precatório, na forma prevista neste artigo, 
implica quitação total do pedido constante da petição inicial e determina 
a extinção do processo." 
"§ 7º. O disposto neste artigo não obsta a interposição de embar-
gos à execução por parte do INSS." 
Embora a citada lei se refira a "obrigações de pequeno valor para a Pre-
vidência Social", o quantum estabelecido foi estendido, em cumprimento ao 
texto constitucional, a débitos de outra natureza da Fazenda Nacional. 
Previu o art. 2º da citada Resolução n. 240/2001 a possibilidade de "o 
credor de valor superior a R$ 5.181,00 optar pelo pagamento sem precatório, 
renunciando ao que excede o limite". 
Outrossim, a Resolução n. 239/2001 esclareceu: 
a) que o valor de R$ 5.181,00 refere-se ao crédito individualizado por 
autor (art. 1 º, § 1 º); 
b) que, tratando-se de litisconsórcio ativo, deverá o juízo da execução 
separar os titulas de crédito de pequeno valor, fazendo para esses requisição 
de pagamento sem precatório (art. 1 º, § 2º); 
c) que os pagamentos de pequeno valor são requisitados diretamente 
pelo juízo da execução ao Tribunal de Justiça com jurisdição no respectivo 
Estado ou Município, se devidos pela Fazenda Estadual ou pela Fazenda Muni-
cipal (art. 2º); 
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d) que os precatórios sujeitos ao parcelamento serão divididos em até 10 
prestações anuais, após a atualização nos Tribunais Regionais Federais, sendo 
que nenhuma parcela poderá conter crédito inferior a R$ 5.181,00, exceto a últi-
ma, quando referente ao resíduo do débito (art. 5º); 
e) que o índice de correção monetária, para fins de atualização dos débi-
tos, é o Índice de Preços ao Consumidor Ampliado - IPCA, série especial, insti-
tuído pela Lei n. 8.383, de 30.12.1991, e, na sua ausência, aquele queviersubs-
tituí-Io (art. 8º); 
O que os precatórios parcelados (ADCT, art. 78) rendem juros de 0,5% ao 
mês (CC, art. 1.062) (art. 9º), e 
g) que a correção monetária e os juros terão como data-base o dia 12 de 
julho em que se deu a atualização do precatório no Tribunal. 
A Lei n. 10.259, de 12.7.2001, que instituiu os Juizados Especiais Cíveis e 
Criminais no âmbito da Justiça Federal, posterior às citadas resoluções, fixou 
em 60 salários mínimos (atualmente R$ 10.860,00) o valor das obrigações de pe-
queno valor pagas sem precatório. É o que estabelece o seu art. 17, § 12, in verbis: 
"Para os efeitos do § 3º do art. 100 da Constituição Federal, as 
obrigações ali definidas como de pequeno valor, a serem pagas 
independentemente de precatório, terão como limite o mesmo valor es-
tabelecido nesta lei para a competência do Juizado EspeciaJ Federal Cível 
(art. 3º, caput)." 
Cumpre, porém, alertar que a citada lei entrou em vigor em janeiro deste 
ano, ex vi do seu art. 27. 
10. Lei de Diretrizes Orçamentárias 
Assinalo que a Lei n. 10.266, de 24.7.2001, que dispôs sobre as diretrizes 
para a elaboração da lei orçamentária deste ano e deu outras providências, 
contém no seu art. 23 diversas regras disciplinando os pagamentos da Fazenda 
Pública, mediante precatório ou independentemente da sua expedição. 
A citada lei deu respaldo às regras antes mencionadas, contidas nas Re-
soluções n. 249 e 250 do Conselho da Justiça Federal, inclusive quanto ao 
índice de correção monetária e juros moratórios, merecendo especial desta-
que o disposto no seu § 4º, inciso I, e no seu § 82 • Eis os respectivos textos: 
"§4º ................................................................................................................ . 
I - nos precatórios não-alimentícios, os créditos individualizados, 
cujo valor for superior a R$ 5.181,00 (cinco mil, cento e oitenta e um 
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reais), ou outro que vier a ser definido em lei, serão objeto de parcela-
mento em até dez parcelas iguais, anuais e sucessivas, estabelecendo-se 
que o valor de cada parcela não poderá ser inferior ao valor de R$ 5.181,00 
(cinco mil, cento e oitenta e um reais) ou outro que vier a ser definido em 
lei, excetuando o resíduo, se houver;" 
"§ 811• As requisições dos créditos de pequeno valor, de qualquer 
natureza, nos termos do § 3 P do art. 100 da Constituição, como previsto 
no art. 711, XI, serão feitas pelo juiz da execução diretamente ao Tribunal 
competente, que, para a efetivação do pagamento, organizará as requi-
sições em ordem cronológica contendo os valores discriminados por 
beneficiário e natureza alimentícia e não-alimentícia. n 
Cumpre esclarecer que o art. 7º, XI, do citado diploma legaJ diz que a lei 
orçamentária terá de discriminar em categorias de programação específicas, 
as dotações destinadas ao cumprimento de sentenças judiciais transitadas em 
julgado consideradas de pequeno valor, que constarão da programação de 
trabalho dos respectivos tribunais. 
11. Moratória do art. 78 do ADCT: inconstitucionalidade 
o Supremo Tribunal Federal declarou-se competente para julgar, à luz 
do art. 60 e parágrafos, da Constituição, as disposições de emendas provenien-
tes do poder constituinte derivado, para que se contenham dentro dos limites 
impostos pelo constituinte originário. 
Dentro desse contexto, Régis Fernandes de Oliveira, no bem fundado 
parecer, antes mencionado, após salientar que o tema é diverso daquele já 
enfrentado com relação ao art. 33 do ADCT, desde que este foi obra do mesmo 
constituinte originário, conclui pela inconstitucionalidade da nova moratória, 
pois o constituinte reformador: 
"A um só tempo, imitando o legislador de 1989, desvencilhou-se 
dos rigores do art. 60 da CF e desprezou a isonomia (CF, art. 5º, caput), a 
coisa julgada e o direito adquirido (CF, art. 5º, XXXVJ), a justa indenização 
(CF, art. 5º, XXIV), o pagamento dos precatórios judiciais (CF, art. 100) e o 
princípio da segurança jurídica." 
12. Acórdão do STF com ementa didática sobre precatórios: ADln n. 1.098-SP 
Sobre precatórios, é muito elucidativa a ementa que encima o acórdão 
proferido na ADIn n. 1.098-SP, da lavra do ilustre Ministro Marco Aurélio. Solu-
ciona diversas questões que, com freqüência, são suscitadas a respeito da 
matéria. Eis os seus termos: 
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"Precatório - Objeto. Os preceitos constitucionais direcionam à 
liquidação dos débitos da Fazenda. O sistema de execução revelado pe-
los precatórios longe fica de implicar a perpetuação da relação jurídica 
devedor-credor. 
Precatório - Tramitação - Regência. Observadas as balizas consti-
tucionais e legais, cabe ao Tribunal, mediante dispositivos do Regimento, 
disciplinar a tramitação dos precatórios, a fim de que possam ser cum-
pridos. 
Precatório - Tramitação - Cumprimento - Ato do Presidente do Tri-
bunal - Natureza. A ordem judicial de pagamento (§ 2º do art. 100 da 
Constituição Federa]), bem como os demais atos necessários a tal finali-
dade, concemem ao campo administrativo e não jurisdicional. A respaldá-
la tem-se sempre uma sentença exeqüenda. 
Precatório - Valor real- Distinção de tratamento. A Carta da Repú-
blica homenageia a igualação dos credores. Com ela colide norma no 
sentido da satisfação total do débito apenas quando situado em certa 
faixa quantitativa. 
Precatório - Atualização de valores - Erros materiais -Inexatidões 
- Correção - Competência. Constatado erro material ou inexatidão nos 
cálculos, compete ao Presidente do Tribunal determinar as correções, 
fazendo-o a partir dos parâmetros do título executivo judicial, ou seja, da 
sentença exeqüenda. 
Precatório - Atualização - Substituição de índice. Ocorrendo a 
extinção do índice inicialmente previsto, o Tribunal deve observar aquele 
que, sob o ângulo legal, vier a substituí-lo. 
Precatório - Satisfação - Consignação - Depósito. Não se há de 
confundir a consignação de créditos, a ser feita ao Poder Judiciário, com 
o depósito do valor do precatório, de responsabilidade da pessoa jurídi-
ca devedora à qual são recolhidas, materialmente, 'as importâncias res-
pectivas' (§ 2º do art. 100 da Constituição Federa!)." 
13. Execução contra a Fazenda Pública e Justiça do Trabalho 
A Consolidação das Leis do Trabalho não prevê procedimento específi-
co relacionado com a execução da Fazenda Pública. 
Embora apresente peculiaridades procedimentais, a execução no pro-
cesso comum e no trabalhista apresenta finalidade análoga: expropriar bens 
do devedor, a fim de satisfazer os direitos do credor. 
Nos feitos trabalhistas, "garantida a execução ou penhorados os bens, 
terá o executado cinco dias para apresentar embargos, cabendo igual prazo 
ao exeqüente para impugnação" (CLT, art. 884). 
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Como a execução trabalhista contra a Fazenda Pública, há de observar 
os preceitos constitucionais de regência, o que sobre estes se disse anterior-
mente lhe é aplicável. 
Deve ter-se em conta, ainda, que, também, na execução trabalhista mo-
vida contra a Fazenda Pública, a citação não é para nomear bens à penhora, 
mas para oferecer embargos. 
Há diferença no prazo relativo aos embargos: no processo comum é de 
dez dias e, no trabalhista, de cinco dias. 
Discutiu-se sobre se a Fazenda Pública faria jus ao prazo em quádruplo 
para embargar porquanto a legislação, seja no processo comum (CPC, art. 
188), seja no processo trabalhista (Decreto-Lei n. 779, de 21.8.1969), prevê o 
prazo em quádruplo para oferecer contestação. Prevaleceu, porém, o entendi-
mento contrário à aplicação do prazo quádruplo, ao correto argumento de 
que os embargos não constituem contestação, mas ação. 
Cumpre observar que, no tocante aos feitos trabalhistas, não há lei defi-
nindo o que entender por "débitos de pequeno valor". Não me parece fora de 
propósito considerar na Justiça do Trabalho de pequeno valor aqueles atinentes 
à Previdência Social, isto é, de até R$ 5.181,00 (cinco mil cento e oitenta e um 
reais), como previsto no art. 128 da Lei n. 8.213, de 24.7.1991, em sua redação 
atual antes referida (item 9 desta exposição). Assim procedeu o Conselho da 
Justiça Federal, ao editar as Resoluções n. 239 e 240, anteriormente citadas, ao 
considerar que aquele "pequeno valor" seria considerado com relação a ou-
tras causas que não as previdenciárias. Seria forma de dar-se imediato cumpri-
mento ao texto constitucional na área trabalhista, que, pela sua natureza so-
cial, tem muita proximidade com a previdenciária. 
De ter-se em conta, ainda, que a citada Lei n. 10.259, de 12.7.2001, que 
institui os Juizados Especiais Cíveis e Criminais no âmbito da Justiça Federal, 
posterior às referidas resoluções, fixou em 60 salários mínimos (atualmente R$ 
12.000,00), o valor das obrigações de pequeno valor pagas sem precatório. 
14. Instrução Normativa n. 11/1997 do TST 
Em 10.4.1997, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Instrução 
Normativa n. 1111997, a fim de uniformizar "procedimentos para expedição de 
precatórios e ofícios requisitórios referentes às condenações decorrentes de 
decisões transitadas em julgado, contra a União Federal (Administração Dire-
ta), autarquias e fundações, até a nova regulamentação prevista no propósito 
de reforma do Poder Judiciário, na Constituição da República". 
Com atinência ao aludido ato normativo, foi ajuizada no Supremo Tribu-
nal Federal a ADIn n. 1.662-8, tendo aquela egrégia Corte apreciado, pelo seu 
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Plenário, em 11.9.1997, a liminar requerida, e, em 30.8.2001 , o seu mérito, quan-
do concluiu pela inconstitucionalidade dos itens 111 e XII e inconstitucionalida-
de parcial do item IV e da alínea b do item VIII. 
Em suma, os itens lI! e XII estabeleciam formas de seqüestro de numerá-
rio, previstas na Constituição. Quanto ao item IV, decidiu-se que a informação, 
a que se refere, não encerra obrigação para a pessoa jurídica, e, finalmente, 
quanto à alínea b do item VIII, fixou "a interpretação segundo a qual as diferen-
ças agasalhadas são resultantes de erros materiais ou aritméticos, ou de inexa-
tidões dos cálculos dos precatórios, não podendo, porém, dizer respeito ao 
critério adotado para a elaboração do cálculo ou a índices de atualização di-
versos dos que foram utilizados em primeira instância, salvo na satisfação por 
força de lei do índice aplicado". 
Além dessas ressalvas feitas pelo Supremo, há de ter-se em conta que o 
citado ato normativo foi editado sem considerar os termos das Emendas Cons-
titucionais n. 20/1998 e 30/2000 e da legislação, em seguida, editada, porquan-
to esses textos constitucionais e legais lhe são posteriores. 
15. Encerrar.nenlo 
o assunto relativo à execução contra a Fazenda Pública, como se 
depreende, enseja muitas reflexões de ordem teórica e prática. O certo, po-
rém, é que o sistema de precatórios adotado, tradicionalmente, pelo nosso 
Direito e desconhecido pelo direito alienígena, não se tem mostrado meio efi-
ciente de cumprimento dos débitos judiciais da Fazenda Pública, erigindo-se, 
com freqüência, em forma de calote imposto pelo Poder Público aos seus 
credores. 
As medidas adotadas quanto aos débitos alimentares e de pequeno va-
lor são salutares. É preciso, porém, aperfeiçoar mais o sistema de pagamentos 
das dívidas judiciais da Fazenda Pública. Impõe-se que o Estado dê exemplo 
aos particulares quanto ao pronto cumprimento das suas obrigações, espe-
cialmente as judiciais. Se assim não faz, torna-se vítima do seu próprio mau 
exemplo, especialmente quando o particular passa a imitá-lo, julgando-se no 
direito de sonegar tributos, o que causa grande prejuízo à sociedade. Não é 
possível mais tolerar-se, no âmbito da atividade pública, a aplicação diária do 
cínico brocardo popular "faça o que eu digo, mas não faça o que eu faço". Na 
verdade, o calote dos débitos estatais e a sonegação de tributos pelos parti-
culares são como que o verso e reverso da mesma medalha. De um lado, o 
Estado, com seu poder institucional, procura empurrar para as calendas a 
satisfação de seus débitos. Do outro lado, o sonegador que, mirando-se no 
exemplo que vem de cima, furta-se ao dever de cumprir suas obrigações. Am-
bos, Poder Público e particular, praticam atos igualmente reprováveis tanto 
pelos métodos utilizados quanto pelos objetivos almejados. 
Josaphat Marinho* 
Ministro Francisco Peçanha Martins * * 
Nos dias antecedentes à Semana Santa passada, liguei para o Mestre Josaphat, como sempre fazia duas ou três vezes por semana, a fim de 
parabenizá-lo pelos discursos que fizera nos centenários de Adalício 
Nogueira e Nestor Duarte. Com a notícia de que fora aplaudido de pé na home-
nagem ao seu mestre e amigo Nestor, disse-lhe que já poderia cobrar altos 
cachês para pronunciar conferências. Riu gostosamente, como costumava fa-
zer quando alegre e satisfeito. É que muito se empenhara pelo brilho das ho-
menagens aos eminentes juristas baianos. Como sempre, encerrou-as com 
fecho de ouro. 
Disse-me, então, que viria a Salvador passar a Semana Santa, desfrutan-
do da companhia dos filhos e netos na agradável casa do encontro das águas. 
Perguntou-me quando eu viria, disse-lhe que não poderia vir, pois os proces-
sos exigiam a minha atenção. 
Retrucou que estava ficando chapa batida nestas homenagens baianas 
e temendo repetir-se. Disse-me, então, que eu me preparasse para substituí-lo, 
com o que não concordei, argumentando com a sua vitalidade e talento 
insubstituíveis. 
Despedimo-nos após outras breves considerações. 
Qual o meu espanto quando, no Sábado de Aleluia, dia 30 de março, ao 
almoço, fui surpreendido por telefonema dando-me a triste notícia do faleci-
mento do mestre. Felizmente, consegui passagens para Salvador na mesma 
tarde e pude participar das suas exéquias. 
• Discurso pronunciado, aos 3\ de março de 2003, em homenagem prestada pelo 
Instituto dos Advogados da Bahia, pelo transcurso do aniversário de I (um) ano do 
falecimento do Prof. Josaphat Marinho. 
•• Ministro do Superior Tribunal de Justiça. 
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Interrompeu-se ali um diálogo de quase cinqüenta (50) anos, iniciado 
nos bancos acadêmicos da velha Faculdade de Direito, quando o jovem professor 
de Introdução à Ciência do Direito despertava nos estudantes a curiosidade 
pelo saber e o gosto pela polêmica. 
Eram aulas empolgantes. A erudição e a didática impressionavam os 
alunos, sobretudo, pelas discussões que provocava contestando o direito na-
tural. Revejo os colegas recém-saídos de escolas católicas em posições contrá-
rias. O direito à vida, argumento permanente na trincheira dos naturalistas, 
lançado contra o positivista kelseniano, enchiam de vibração e entusiasmo o 
alunato, conduzido inteligentemente ao culto da Ciência do Direito pelo 
talentoso mestre, defensor do "direito de revolução", tese com que conquis-
tou a livre docência de Direito Constitucional. 
Afamado estudante desde as plagas de areia, hoje o Município de Ubaíra, 
onde nasceu aos 28 de outubro de 1915, e aprendeu as primeiras letras, o 
jovem Josaphat matriculou-se no Instituto Baiano de Ensino, do celebrado 
educador Hugo Balthazar da Silveira, aureolado com os ensinamentos de 
dedicada professora leiga, D. Ana Durcia, na cidade de Jaquaquara, que lhe 
despertou o gosto pela literatura, o introduziu nas artes da oratória e lhe ensi-
nara o português e o francês, além das matérias curriculares. Emocionado, a 
ela se referiu o mestre agradecido no discurso aos amigos reunidos nos salões 
do Hotel Meridien, quando da comemoração dos seus oitenta anos, creditan-
do-lhe os méritos por sua educação. 
Ingressando na Faculdade Livre de Direito, desperta a atenção do Mestre 
Nestor Duarte, professor da cadeira de Introdução à Ciência do Direito, 
palmilhando juntos, por toda a vida, os caminhos da advocacia, do ensino do 
Direito e da política. 
Jovem acadêmico, figurou dentre os melhores na "ação acadêmica 
autonomista", firmando inabalável convicção democrática, visceralmente con-
trário às ditaduras. 
Deputado Estadual Constituinte (1947/1951), retornou à Assembléia em 
outubro de 1954, eleito pela legenda do Partido Libertador, líder da bancada de 
oposição ao Governo. 
Em abril de 1959, no Governo de Juracy Magalhães, eleito por coligação 
de que participou o PL, Josaphat foi nomeado Secretário do Interior e Justiça. 
Fui seu Oficial de Gabinete, militando na Esquerda Democrática Esta-
dual. Compunha com o Dr. Manoel Dias, também ligado às esquerdas demo-
cráticas, o seu gabinete. Dava gosto participar das discussões políticas de fim 
de expediente, geralmente após as 20:00 horas. 
Travava-se a sucessão do Presidente Juscelino Kubitschek, e o Governa-
dor Juracy Magalhães não conseguira empolgar a UDN, galvanizada por Carlos 
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Lacerda em favor de Jânio Quadros. As chamadas forças progressistas, nacio-
nalistas e esquerdistas marchariam com o General Lott. O mestre, partidário, 
filiou-se à candidatura Jânio. Manoel Dias e eu, xenófobos, defendíamos a difí-
cil e pesadíssima candidatura Lott, vinculada à defesa dos interesses nacio-
nais, na luta pela consolidação da indústria brasileira. 
As discussões na universidade eram acaloradas. Os estudantes, na maio-
ria, eram contrários a Jânio, sobretudo na Faculdade de Direito, em cujo recin-
to fora programado um debate. O ambiente tenso, perguntas duras, incisivas e 
até desrespeitosas dirigidas ao candidato, somente foi desanuviado pela pre-
sença de espírito e prestígio do Mestre. Jânio não conseguiu convencer a As-
sembléia, conduzida, porém, aos limites da boa educação e convivência de-
mocrática graças à eloqüência e perspicácia do professor, que orientou a ju-
ventude ao comportamento respeitoso com o adversário, lição constante nas 
suas pregações e no exemplo de vida. 
Salvando o debate, nas palavras do próprio Jânio, passou a merecer a 
sua admiração, o que o levou à Presidência do Conselho Nacional de Petróleo. 
Com a renúncia inexplicada para uns poucos, preparação do golpe, felizmente 
frustrado, para outros. O Mestre Josaphat, meses depois, retornou à Secretaria 
da Fazenda. 
O êxito na administração das Secretarias do Interior e Justiça e da Fazen-
da, trabalho leal e proveitoso, o fez cogitado para a candidatura ao Governo do 
Estado pela UDN. Às vésperas da convenção, porém, injunções políticas altera-
ram o quadro partidário e o levaram a compor com a oposição. Disputando o 
cargo de Senador. 
Elegendo-se, logo passou Josaphat a chamar a atenção da casa pelos 
discursos primorosos. Era independente, embora não simpático ao Governo 
Jango, deposto em abril de 1964. 
Instaurado o governo revolucionário, o mestre posicionou-se contra a 
ruptura da democracia e recusou voto ao indicado Presidente da República, o 
General Castelo Branco. 
Esteve sempre em oposição ao governo revolucionário. Não conseguiu, 
por isso mesmo, a reeleição. 
Retornou, então, à advocacia para sobreviver, com escritório em Brasília. 
Não abandonou, porém, a política. Esteve sempre na estacada, atuando, 
enquanto pôde, no MDB. Militantes do chamado "grupo autêntico", que lutava 
abertamente contra o regime militar, fizeram-no candidato à Presidência do 
partido contra Ulysses Guimarães, foram derrotados. A revolução não os que-
ria fortes. 
Permaneceu na cátedra de Direito Constitucional da UnB granjeando 
justa fama no cenário acadêmico nacional. 
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Dividiu-se entre Brasília e a Bahia, participando, em 1979, da reformulação 
partidária após a extinção do bipartidarismo imposto pela revolução - Arena! 
MDB. Mas não se filiou a qualquer dos partidos, embora tenha colaborado 
decisivamente para a consolidação da vida partidária nos episódios da disputa 
da legenda do PTB e da extinção do Pp, criado por Tancredo Neves para possi-
bilitar a sua candidatura à Presidênca da República. A participação do Mestre 
Josaphat foi de tal valia que o Dr. Tancredo, eleito Presidente, o convidou para 
o cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal. Agradecido, o Mestre re-
cusou a honraria porque já tinha 69 anos e meses de idade e sempre criticara 
os que exerceram o cargo por pouco tempo para assegurar-se de uma boa 
aposentadoria. O Presidente não acreditou tivesse o Mestre aquela idade dian-
te da sua vivaz mobilidade. E poucas pessoas sabem que ser Ministro da Supre-
ma Corte era o sonho de vida acalentado do professor, como nos dissera, a 
mim e a Manoel Dias, numa das agradáveis conversas na Secretaria do Interior 
e Justiça. 
Josaphat continuou na advocacia e na vida acadêmica, sempre partici-
pando da política baiana e brasileira, embora sem filiação partidária. 
Nos idos de 1986, um grupo de velhos militantes do MDB e do PFL o 
procuraram e o convenceram a disputar a eleição para Governador do Estado. 
Acompanhei-o, filiando-me também à legenda do PFL, por isso mesmo que a 
do velho PSB, a que tanto estivera ligado pela ideologia e admiração mantida 
por João Mangabeira, lhe fora negada pelos novos partidários, em oposição ao 
eterno militante Newton Macedo Campos. 
As urnas não o favoreceram. Permaneceu na advocacia e no magistério 
sem abandonar a política. 
No pleito de 1989, elegeu-se Senador da República, fazendo calar o Sena-
do quando ocupava a tribuna. Lamentando a sua morte, o Senador Pedro 
Simon acentuou ao jornal A Tarde: 
"Josaphat, neste seu segundo mandato, foi, sem dúvida, o perso-
nagem mais brilhante, culto e competente do Congresso Nacional: ele 
não fazia discursos, dava aulas de constitucionalismo, Direito, política, 
questões sociais. Jamais levantava a voz, nem precisaria: o plenário fazia 
completo silêncio para ouvi-lo. O depoimento de Josaphat à TV Senado 
sobre a política das últimas décadas no Brasil é algo de sensacional. Era 
um socialista convicto, nacionalista sem ser xenófobo." 
Participou intensamente da política brasileira e, dentre outros trabalhos, 
foi o relator do novo Código Civil brasileiro, e, no dizer do professor Miguel 
Reale, "foi um dos mais insignes juristas do País, sem cujos saber e dedicação 
não estaríamos agora festejando o advento de um novo Código Civil". 
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Despediu-se em 1998 do Senado, mas não abandonou a vida pública. 
Fez-se festejado articulista, escrevendo todas as semanas no Correio Braziliense 
e no jornal A Tarde primorosos artigos de conteúdo jurídico e político, doutri-
nando, interpretando, criticando, sugerindo, comentando fatos e condutas 
políticas dentro do mais rigoroso padrão de elegância, ética, sobriedade e per-
tinácia cívicas. 
Personalidade multiforme e marcante, Josaphat Marinho aliou ao talen-
to memória prodigiosa, forjada no estudo diutumo e constante. 
Jurista de mão cheia, tendo aprendido a raciocinar com o seu Mestre 
Nestor Duarte, como dizia, foi eficiente e brilhante advogado. As suas petições, 
em linguagem castiça e estilo elegante, sóbrio e conciso, davam gosto de ser 
lidas. Na tribuna, a eloqüência forense atingia as cumeadas, encantando os 
julgadores. O Ministro Marco Aurélio Mello, Presidente do Supremo Tribunal 
Federal e seu admirador, em sentido artigo intitulado Josaphat Marinho, Reve-
rência a um Mestre, destacou-lhe os dotes invulgares da fidalguia, lealdade, 
ternura e sabedoria, e testemunhou: 
"Aquinhoado por incomum senso de ética e equilíbrio, distinguido 
por notável inteligência, colocou todo o idealismo, a inesgotável capaci-
dade de trabalho, dia após dia, desassombradamente, em defesa do bem 
comum." 
Voz bem empostada, dizia em improviso ou lia, com esmero, pontuação 
adequada, adjetivação sem rebuços, o discurso bem concatenado e rico de 
conceitos e idéias pensadas e vividas ao longo de vida dedicada à causa públi-
ca. Aprendera, com louvor, as aulas de declamação e oratória da professora. 
As poesias de Castro Alves e os discursos de Rui Barbosa estiveram sempre 
presentes na prodigiosa memória. 
Recitava trechos e estrofes dos seus ídolos de vida estudantil, a que jun-
tou as lições admiráveis de Nestor Duarte, Otávio e João Mangabeira, todos, 
como ele, civilistas e sociais-democratas. 
Mas, se aprendeu a discursar desde cedo, aprimorou a técnica com o 
grande Orador Otávio Mangabeira. Dizia-me, imitando-o na voz, trechos de 
discursos memoráveis "do autêntico político de profissão, fiel, até o sacrifício, 
às idéias e deveres da vida pública" como o definiu em discurso no Senado, 
que o Dr. Otávio lhe ensinara necessário a um bom improviso que o orador 
tivesse na memória o exórdio e a peroração. 
Admirava o talento dos Mangabeira e, no Dr. João, o juízo erudito do 
Direito, o constitucionalista notável, fiel discípulo de Rui Barbosa, o "doutrinador 
em ação", a quem também o Mestre Josaphat dedicava verdadeira idolatria. 
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Professor vocacionado e brilhante, político dedicado ao interesse públi-
co, a serviço do povo e da grandeza da nação, advogado probo, diligente e 
culto, tribuno excepcional, orador e conferencista notável, escrevia com 
maestria exprimindo a excepcional cultura acumulada e posta sempre a servi-
ço da causa pública, sem titubeios, arrostando os poderosos e fanáticos com 
invulgar cavalheirismo, sem bravatas ou grosserias, mas com firmeza e conhe-
cimento de causa. Notável advogado, jamais recusou assistência aos necessi-
tados, aos processados e presos pelo regime autoritário. O saudoso Gabino 
Kruschevski, em artigo marcado pela emoção, acentuou o solidarismo do 
mestre inesquecível. 
Era de entusiasmar a sua dedicação à Escola de Direito da União Pionei-
ra de Integração Social (Upis), de que era diretor. 
Estava de bem com a vida. Amava a sua família, gostava dos amigos e do 
que fazia sempre com entusiasmo - ensinar e fazer política, sempre a serviço 
da causa pública. 
Os seus artigos semanais faziam pensar e refletir pelos destinos do País. 
A democracia brasileira muito lhe deve. E por isso mesmo o Senado deu o seu 
nome à sala de reuniões da Comissão de Constituição e Justiça. 
Deixou-nos primorosos artigos, discursos e conferências. Não me canso 
de lê-Ias, nas páginas dos livros Ensaios e Perfis; Direito, Sociedade e Estado, 
Anísio Teixeira, o Educador da Cidadania. 
Em Ensaios e Perfis reuniu discursos em que traça, com pinceladas fir-
mes e linguagem escorreita e elegante, o contorno de grandes vultos da políti-
ca, literatura e ciência jurídica pátria. 
De Rui Barbosa, o seu grande inspirador, a quem definiu como "um 
doutrinador em ação", ressaltou o jurista, o pensador e o político de visão 
larga, a defender a reforma do pacto federativo e republicano de que fora o 
principal artífice, confessando, em 1919: 
"A nação inteira está descontente do seu regime constitucional; 
não só dos abusos da sua execução, mas, também, dos erros e lacunas 
do seu mecanismo, que deixam sem corretivo abusos tais." 
Acentuando a resistência de Rui nas suas convicções, disse o mestre: ..... 
Doutrinando em função dos fatos, não transigiu nunca, quando a resistência 
lhe pareceu a atitude correta do espírito ou o melhor processo de bem servir as 
instituições. As ocorrências o estimulavam a estudar, a pensar e a agir, não o 
subjugavam na decisão. O gesto de rebeldia, contestação ou renúncia era o 
prolongamento de idéias amadurecidas na medida em que estas fossem 
inabdicáveis". (Ensaios ... , p. 27). 
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o Professor Josaphat palmilhou os mesmos caminhos na política. As 
derrotas eleitorais jamais arrefeceram o ânimo inquebrantável de servir. Esteve 
sempre pronto às lutas na defesa das suas convicções democráticas. E, tal qual 
o modelo sempre recordado, sem mandato, voltou-se ao jornalismo, conti-
nuando na pugna democrática, perseguindo melhores condições de vida para 
o povo na nação independente. 
Democrata inabalável, revela o Professor, no perfil do seu ídolo, a sua 
inspiração para a tese mais discutida no século passado, marcado pelos gol-
pes e revoluções - "direito de revolução": 
"A história e a lucidez lhe indicavam, contudo, que os povos, mui-
tas vezes são subjugados pela tirania e com a tolerância da justiça. Não 
se arreceou, em conseqüência, de admitir o direito de revolução como 
supremo recurso das coletividades oprimidas. Todas as escolas neste 
mundo, - afirmou - todas, desde as da democracia mais radical até as de 
caráter mais conservador, todas as escolas políticas, todas as escolas 
jurídicas, todas as escolas religiosas, todas reconhecem ao povo o direi-
to de resistência, o direito de reação, o direito de revolução, quando os 
governos se estramalham das leis, quando as instituições desaparecem 
suplantadas pela força do governo" (Comentário à Constituição Federal 
Brasileira, 5ºvol., Liv. Acadêmica, 1934, p. 296). 
"No homem de pensamento, não se amortecia a fibra do lutador 
político. Em verdade, este é que inspirava aquele, na forja das idéias" 
(Ensaio, p. 34). 
No perfil do orador admirado, o Dr. Otávio Mangabeira salientou as suas 
qualidades principais: 
" ... A vocação política, a inexcedível presença de espírito público, a 
aptidão e o gosto de realizar, a fidelidade à democracia, a firmeza inaba-
lável no ostracismo, o pendor à conciliação no poder, a moderação no 
exercício da autoridade, o zelo em revestir a palavra de correção e bele-
za" (Ensaios, p. 50). 
Em conferência pronunciada na Reitoria da Universidade Federal da 
Bahia, homenageando João Mangabeira nos 20 anos de sua morte, o Mestre 
ressalta a sua personalidade multifacetada, o socialista, o homem coerente 
nas atitudes, o resistente à injustiça, o solidário na prisão, o equilíbrio na coe-
rência quando no poder. 
Recordando homenagem prestada ao grande homem público, quando 
a Faculdade de Direito e a UFBA lhe conferiram em 1960, aos 80 anos, o título de 
professor honorário, por sua iniciativa, assinala Josaphat: 
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"Depois de tentativa de esboçar-lhe o perfil, realçando as linhas de 
uma existência fecunda, concluía que ele, conquanto 'fora da cátedra 
universidade', exercia 'o edificante magistério da vida pública'. Dava 'um 
curso e um exemplo. Um curso ministrado pela experiência, aureolada 
de saber. Um exemplo de pertinácia, coragem e probidade'." 
No discurso que pronunciou no centenário de Nestor Duarte, retratou, 
com perfeição, a personalidade arrebatada, o democrata convicto, o professor 
brilhante e eficiente, o político fiel à suas convicções para, no final, revelar a 
sua constante admiração pelo velho mestre e amigo: 
"Discípulo dileto, como ele mesmo me considerava, companheiro 
de trabalho e amigo, desde a faculdade até sua morte em 25 de dezem-
bro de 1970, posso declarar, agradecido e feliz, que nunca, por um mo-
mento sequer, e por nenhum motivo, se estremeceram nossas relações. 
Jamais discutimos interesse material. Mestre na escola, na profissão e na 
política, tinha a grandeza do espírito elevado, esclarecido e isento." 
Nesses exemplos, forjou o Mestre a sua personalidade ímpar. Exemplo 
de honradez, probidade, lealdade, coerência, destemor na defesa das suas 
convicções, elegante, sóbrio e austero, colocou a cultura e a vocação política 
irrefreável a serviço do povo, honrando-se na dedicação inexcedível à causa 
pública. 
Líder, jamais exigiu dos seus seguidores obediência às suas idéias. Dis-
cutia sempre, com tenacidade e entusiasmo, mas não as impunha. Persuadia. 
Na política, foi também andorinha que fez verão. 
Fez discípulos e amigos, ensinou na cátedra e na vida exemplar. Deixou 
saudades. Ficam as lições aprendidas e vividas, a réstea de luz a alumiar o 
caminho reto do serviço constante em prol da coletividade. 
Ficarão as saudades, doce amargo dos privilegiados contemporâneos, 
correligionários e amigos do grande cidadão que foi Josaphat Ramos Marinho, 
cuja memória merece ser cultuada para servir de exemplo de autêntica lide-
rança voltada para o bem de todos e engrandecimento da Pátria. 
Medidas de Urgência e da sua Cassação 
Ministro Antônio de Pádua Ribeiro * 
1. Introdução 
A ssegurar a plena realização do direito em benefício do seu titular deve ser, na medida do possível, o resultado do processo. Para alcançar esse 
objetivo é necessário que se adotem, muitas vezes, medidas urgentes, 
sem as quais ficaria comprometida a efetividade do exercício dos poderes 
jurisdicionais. 
O processo, como o próprio Direito, está sujeito às agruras do tempo. O 
ideal de Justiça exige que não apenas a decisão da causa, mas, também, que a 
efetivação dessa decisão ocorra em tempo razoável. Com esse intento, cum-
pre ao Juiz não só declarar a existência do direito, mas, também, tomar efetivo 
o comando das normas que o consubstanciam, tarefa difícil que exige a remo-
ção de muitos óbices, de natureza e dimensão variadas, que surgem entre a 
propositura da ação, o proferimento da decisão e a sua realização prática. 
É conhecida a classificação tríplice das tutelas jurisdicionais: tutela de 
conhecimento, tutela de execução e tutela cautelar. A primeira destinada a 
declarar o direito, a declarar o direito com a definição de uma nova situação 
jurídica ou a declarar o direito, com a imposição de uma prestação; a tutela 
executória à efetivação dos atos necessários à realização da obrigação de dar, 
fazer ou não fazer, imposta pela sentença condenatória ou decorrente de título 
que lhe seja equivalente; e, finalmente, a tutela cautelar que tem como objetivo 
servir o processo de conhecimento ou de execução. Não visa atribuir "bens da 
vida", mas a tutelar o interesse público de "acesso à Justiça com efetividade", 
• Ministro do Superior Tribunal de Justiça. 
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resguardando as condições de fato e de direito para que isso ocorra, ou seja, 
as provas e o objeto litigioso relativo ao processo principal. 
A tutela cautelar visa resguardar, portanto, a eficácia prática do processo 
de conhecimento ou de execução. É de ordem instrumental-processual, por-
quanto a sua servilidade direta é ao processo e não ao direito material da parte. 
É claro que, indiretamente, serve ao direito material, pois o processo, em últi-
ma análise, destina-se a servir àquele direito ou, como diziam os romanos, é 
um escravo do Direito Civil (ancilla ius civile). Ao fazer esta afirmação, muitos 
devem estar pensando que estou muito atrasado em relação às doutrinas pro-
cessuais. É possível que esteja. Nem tanto, porém. Ensinei, durante muitos 
anos, a doutrina que sustenta a distinção entre direito de ação e direito subje-
tivo material e a autonomia do direito de ação (existência de ação sem direito 
subjetivo material a tutelar). São ensinamentos importantes que os estudiosos 
precisam conhecer. Mas a verdade indubitável é essa: o Direito Processual, em 
última análise, é um mero servo do direito substancial. Se cumprir bem essa 
destinação de servir à efetivação daquele direito, sem deixar-se utilizar por 
aqueloutros que tudo fazem para se nutrirem da sua violação, terá prestado 
um grande serviço em favor da humanidade. 
2. Tutela cautelar e tutela antecipatória 
Observe-se, como foi dito, que a tutela cautelar, como concebida em 
nosso Código de Processo Civil, tem por escopo atender a interesses nitida-
mente processuais de resguardo da eficácia do processo de conhecimento ou 
de execução. Não visou estabelecer a chamada "sumarização dos Juízos" com 
o fito de permitir "a tutela imediata de interesses materiais protegidos", pois 
"há casos em que a tutela urgente e imediata que se impõe é ao próprio direito 
material, sob pena de seu perecimento ou ineficácia da sua exigibilidade a 
posteriori" t. 
Todavia, aquele Código de Processo Civil, no seu art. 798, consagrou, 
com sabedoria, a tutela sumária dos direitos, ao admitir a tutela do direito da 
parte, ou seja, do seu direito subjetivo material, permitindo ao Juiz adotar me-
didas provisórias adequadas toda vez que houver ameaça de "lesão ao direito 
da parte". Admitiu a tutela urgente submetida ao procedimento cautelar, ao 
tempo em que dá cumprimento à garantia constitucional assecuratória de pro-
teção à "ameaça de direito" (art. Sº, XXXV). 
As tutelas de urgência, cautelar ou antecipatória, visam a evitar que a 
duração do processo cause dano a quem tem razão e, portanto, impedir que o 
tempo comprometa o resultado da tutela jurisdicional. 
1 FUX, Luiz. Tutela Antecipada e Locações. Rio de Janeiro: Editora Destaque, 1995, pp. 49/50. 
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As tutelas de urgência são muito variadas e se caracterizam pela 
sumariedade da cognição, podendo ser definitivas ou provisórias. As primei-
ras, como as de cognição exauriente, são aptas para definir o litígio e as outras 
constituem solução provisória, com a função de mera segurança para o resul-
tado final. 
O material probatório que instrui a postulação das tutelas urgentes é que 
vai indicar a evidência ou plausibilidade do direito, a ser protegido, com o 
afastamento dos danos que poderão alcançá-la com a demora em solucionar 
o litígio. 
As tutelas urgentes que se concretizam mediante medidas urgentes têm 
por pressupostos a evidência, aparência ou plausibilidade do bom direito e o 
perigo de dano irreparável ou de difícil reparação. 
Podem ser concedidas liminarmente, isto é, sem ouvir a parte contrária 
ou após ouvi-Ia em cognição sumária. A liminar é espécie do gênero medidas 
urgentes ou provimentos de urgência. 
3. Cassação das medidas de urgência 
Com essas breves observações, passo a examinar a cassação das medi-
das de urgência, o que, evidentemente, inclui a cassação das liminares. 
As medidas cautelares, em regra, conservam a sua eficácia enquanto 
pendente o processo principal, mas "podem, a qualquer tempo, ser revogadas 
ou modificadas" (CPC, art. 807). O procedimento para a revogação deve ser o 
mesmo para a sua concessão. 
Deferida liminarmente a cautelar ou a medida antecipatória, interposto 
agravo, da decisão, o Juiz poderá reformá-la, após ouvir a parte contrária, em 
cinco dias (CPC, art. 523, § 2º). 
Poderá o relator do agravo de instrumento, a requerimento do agravan-
te, nos casos de prisão civil, adjudicação, remissão de bens, levantamento de 
dinheiro sem caução idônea e em outros casos em que possa resultar lesão 
grave e de difícil reparação, sendo relevante a fundamentação, suspender o 
cumprimento da decisão até o pronunciamento definitivo da Turma ou Câma-
ra (CPC, art. 558). 
Ou seja: o relator pode sempre dar efeito suspensivo ao agravo se, rele-
vante o fundamento invocado, da execução da decisão agravada puder resul-
tar lesão grave e de difícil reparação. 
É claro que nada obsta a que o prolator da decisão agravada suspenda a 
sua execução a requerimento da parte até que o relator se pronuncie sobre o 
pedido formulado nesse sentido pelo agravante. 
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Desde o advento da Lei n. 9.139/1995, só é cabível mandado de segurança 
para conceder efeito suspensivo à decisão judicial após o impetrante formular 
e ver indeferido o pedido a que se refere o art. 558 do CPC (RST J 90/68; 95/56). 
A via adequada para impugnar decisão interlocutória de conteúdo nega-
tivo é o agravo de instrumento ao qual o relator pode conceder o denominado 
"efeito suspensivo ativo" (RMS n. 8.516-RS, STJ, Segunda Turma, DJU de 8.9.1997, 
p.42.435). 
Pode o relator conceder cautelar ou tutela antecipada, quando o agravo 
ataca decisões interlocutórias negativas (arts. 273 e parágrafos, e 800, parágra-
fo único, do CPC) (4ª conclusão - Cetars), pois a medida concessiva, em tal 
caso, inclui-se no poder geral de cautela que o art. 798 da lei adjetiva confere 
ao Juiz. 
4. Concessão de medida cautelar e concessão de suspensão de segurança e 
de cautelar: distinções e observações 
Temas que merecem especial reflexão são os relativos à concessão de 
medida cautelar e à concessão de suspensão de segurança e de cautelar, me-
didas, em geral, de cunho cautelar, mas que apresentam distinções. 
A primeira observação a ser feita consiste em que o exame dos pedidos 
de medida cautelar é da competência do relator e das medidas suspensivas do 
Presidente do Tribunal ao qual couber o exame do recurso cabível. 
A outra observação é de que a suspensão de liminar ou de sentença só 
tem lugar na tutela do interesse público. Só cabe a requerimento da pessoa 
jurídica de direito público interessada e para evitar grave lesão à ordem, à 
saúde, à segurança e à economia públicas (Lei n. 4.348, de 26.6.] 964, art. 4º; Lei 
n. 8.038, de 28.5.] 990, art. 25; Lei n. 8.437, de 30.6.] 992, art. 4º). 
Assinale-se que o art. 4º da Lei n. 8.437, de 30.6.] 992, fala em suspensão 
da "liminar, nas ações movidas contra o Poder Público e seus agentes", esten-
dendo o seu § 1 º a medida "a sentença proferida em processo de ação cautelar 
inominada, no processo de ação popular e na ação civil pública, enquanto não 
transitada em julgado". 
Ressalte-se, pois, que a suspensão de segurança abrange a suspensão 
da execução de liminar e da sentença, enquanto a suspensão de decisão com-
preende a suspensão da execução de liminar e de sentença, mas quanto a esta 
apenas quando proferida em cautelar inominada, ação popular e ação civil 
pública. 
Note-se que, no tocante à suspensão da execução de liminar ou de deci-
são concessiva de mandado de segurança, o texto legal pertinente, antes cita-
do, refere-se à decisão proferida, em única ou última instância pelos Tribunais 
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de Apelação, não se reportando apenas às impetrações originárias por eles 
julgadas. 
Saliente-se, ainda, que a competência para suspender a decisão, na hi-
pótese antes mencionada, é do Presidente do Superior Tribunal de Justiça, 
quando a causa tiver por fundamento matéria infraconstitucional; se o funda-
mento for constitucional, a competência é do Presidente do Supremo Tribunal 
Federal. 
É importante ressaltar que o art. 25 da Lei n. 8.038, de 1990, dá compe-
tência ao Presidente do ST J para suspender a execução de liminar ou decisão 
concessiva de mandado de segurança e não para restabelecer liminar que fora 
cassada (Pet n. 720-GO, AgRg, STJ, Corte Especial, j. 20.11.1996, DJU de 8.4.1997, 
p. 11.529, de que fui relator designado). 
Concedida a liminar por membro do Tribunal, a competência atribuída 
ao Presidente do ST J para apreciação do pedido de suspensão da medida, 
fundada no risco de grave lesão à ordem, à saúde, à segurança e à economia 
públicas não afasta, no âmbito daquela Corte, o cabimento do agravo para 
exame de ocorrência de eventuais vícios (error in procedendo ou in judicando) 
na decisão (STJ, Corte Especial, Pet n. 1.018-PR, AgRg, de que fui relator, j. 
18.12.1998, DJU de 24.4.1999, p. 36). Não pode o Tribunal, com aquela finalida-
de, examinar a existência da "grave lesão ao interesse público". O Presidente 
do STJ, ao conceder a medida suspensiva, deve fazê-lo nos limites suficientes 
para resguardar o interesse público, tendo em vista o caso concreto: até o 
julgamento do agravo pelo Tribunal de Apelação ou até o trânsito em julgado 
da decisão ou do julgamento do recurso especial, a ser interposto. 
O fato de a pessoa jurídica de direito público poder, em tese, utilizar o 
expediente previsto no art. 4º da Lei n. 8.437/1992, não impede o manejo do 
agravo de instrumento, pois aquele só serve para suspender a eficácia da deci-
são, enquanto o recurso de agravo possibilita a reforma ou cassação do decisum 
causador da insatisfação (STJ, Segunda Turma, REsp n. 160.217-SC, reI. Min. 
Adhemar Maciel, j. 3.9.1998, DJU de 26.9.1998, p. 39). 
5. Medida cautelar em rescisória 
A Medida Provisória n. 1.984-13, de 12.1.2000, introduziu o art. 4°-A no 
texto da Lei n. 8.437, de 30.6.1992, no sentido de admitir medida cautelar em 
rescisória. Eis o seu texto: 
"Nas ações rescisórias propostas pela União, Estados, Distrito Fe-
deral e Municípios, bem como pelas autarquias e fundações instituídas 
pelo Poder Público, caracterizada a plausibilidade jurídica da pretensão 
poderá o Tribunal, a qualquer tempo, conceder medida cautelar para 
suspender os efeitos da sentença rescindenda." 
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Posteriormente, foi editada a Medida Provisória n. 2.102, de 27.12.2000, 
objeto de sucessivas reedições, cujo art. 15 estabeleceu "aplica-se à ação 
rescisória o poder geral de cautela de que trata o art. 798 do Código de Proces-
soCivíl". 
O meu entendimento sobre o tema está expresso na ementa do acórdão 
proferido no REsp n. 79.919-CE, do qual fui relator, j. 18.3.1997, DJU de 14.4.1997, 
p. 12.710: 
"A regra é a de que, na rescisória, não cabe liminar para sustar os 
efeitos da coisa julgada. Pode, porém, ser concedida a terceiro, não abran-
gido pelo seu alcance, a fim de afastar os efeitos que venham atingi-lo." 
A razão desse entendimento está em que não faz sentido reconhecer-se 
a aparência do bom direito em detrimento daquele que já obteve sentença 
abrangida pela preclusão máxima em feito de cognição exauriente, ou seja, a 
regra é a de que não cabe cautelar contra a coisa julgada. Com relação a tercei-
ro, a questão é diferente, pois ele não está sujeito aos efeitos da coisa julgada. 
6. Pedido de suspensão denegado: cabimento de segundo pedido endereça-
do ao Presidente do STJ ou do STF 
A Medida Provisória n. 1.984, de 12.1.2000, objeto de sucessivas edições, 
acrescentou ao art. 4º da Lei n. 8.437, de 30.6.1992, os seguintes parágrafos: 
§ 4º. Negada a suspensão, mesmo antes da interposição do agravo 
a que se refere o parágrafo precedente, caberá novo pedido de suspen-
são ao Presidente do Tribunal competente para julgar eventual recurso 
especial ou extraordinário. 
§ 5º. A interposição do agravo de instrumento contra liminar nas 
ações movidas contra o Poder Público e seus agentes não prejudica nem 
condiciona o julgamento do pedido de suspensão a que se refere este 
artigo." 
Posteriormente, foi editada a citada Medida Provisória n. 2.102, de 
27.12.2000, que, novamente, alterou os parágrafos do art. 4º da Lei n. 8.437/1992, 
nestes termos: 
"§ 42 • Se do julgamento do agravo de que trata o parágrafo anterior 
resultar a manutenção ou o restabelecimento da decisão que se preten-
de suspender, caberá novo pedido de suspensão ao Presidente do Tribu-
nal competente para conhecer de eventual recurso especial ou extraor-
dinário. 
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§ 5°. É cabível também o pedido de suspensão a que se refere o 
parágrafo anterior, quando negado provimento a agravo de instrumento 
interposto contra a liminar a que se rerere este artigo. 
§ 6º. A interposição do agravo de instrumento contra liminar con-
cedida nas ações movidas contra o Poder Público e seus agentes não 
prejudica nem condiciona o julgamento do pedido de suspensão a que 
se refere este artigo. 
§ 70.. O presidente do Tribunal poderá conferir ao pedido efeito 
suspensivo liminar, se constatar, em juízo prévio, a plausibilidade do di-
reito invocado e a urgência na concessão da medida. 
§ 82 • As liminares cujo objeto seja idêntico poderão ser suspensas 
em uma única decisão, podendo o presidente do tribunal estender os 
efeitos da suspensão a liminares supervenientes, mediante simples adi-
tamento do pedido original." 
Os textos transcritos deixam claro que a liminar concedida pelo Magis-
trado pode ser objeto de duas impugnações diversas: agravo de instrumento, 
ao qual se pode dar efeito suspensivo, e suspensão da decisão. O primeiro é 
distribuído a um relator e este poderá conceder liminar suspendendo os efei-
tos da decisão agravada. Ao assim decidir, terá em conta os dois pressupostos: 
aparência do bom direito e perigo da demora. Interposto agravo regimental 
dessa decisão, o Tribunal irá examiná-lo, tendo em conta esses pressupostos. 
Já a suspensão de decisão é da competência do Presidente do Tribunal e 
o fundamento para a sua concessão é a ocorrência de grave lesão à ordem 
pública. Essa decisão em razão de agravo (Lei n. 8.437/1992, art. 4º, § 3º), pode-
rá ser reformada pelo Tribunal. Este, porém, nesse caso, ao julgar o recurso 
deve ter em conta a existência do motivo antes mencionado (grave lesão à 
ordem pública). Não deve julgá-lo como se fosse o agravo da decisão de 1º grau. 
Deixou claro o § 4º, antes transcrito, adotando orientação já antes segui-
da pela Presidência do Superior Tribunal de Justiça, no sentido de que, negada 
a suspensão, mesmo antes da interposição do agravo, cabe novo pedido de 
suspensão ao Presidente do Tribunal competente para julgar o recurso espe-
cial ou extraordinário, ou seja, ao Presidente do ST J ou do STF. 
Diz a exposição de motivos: 
"O § 4º da Lei n. 8.437, de 1992, nos termos da presente medida 
provisória, possibilita o segundo pedido de suspensão, a ser dirigido, 
conforme o caso, ao STF ou ao STJ, sem que se subtraia aos Tribunais a 
competência para julgar o primeiro pedido de suspensão. Essa nova 
disposição garante a salvaguarda de interesses e do patrimônio público, 
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além de prover o Poder Judiciário de meio eficiente de manutenção da 
eficácia das decisões do STF e do ST J, que poderiam vir a ser inutilizadas 
pela manutenção de liminares em processos nos quais estivesse envolvi-
da questão federal. 
Por sua vez, o § Sº adicional tem o condão de preservar a celeridade 
e a viabilidade do pedido de suspensão de liminar. Considerando que o 
pedido de suspensão e o agravo de instrumento têm natureza distinta, 
não se concebe que a interposição do agravo de instrumento prejudi-
que o pedido de suspensão nos Tribunais, já que os respectivos pressu-
postos de admissibilidade são independentes. O agravo de instrumento 
é espécie de recurso, nos termos do Código de Processo Civil e demais 
leis pertinentes. Nos termos da Lei n. 8.437, de 1992, a suspensão de 
execução de liminar é concedida apenas 'em caso de manifesto interes-
se público ou de flagrante ilegitimidade', bem como para 'evitar grave 
lesão à ordem, à saúde, à segurança e à economia públicas'. Desse modo, 
ao se entender que o agravo de instrumento prejudica o conhecimento 
e o julgamento de pedido de suspensão de cautelar, a proteção dos inte-
resses e do patrimônio público restará seriamente comprometida, em 
razão de óbice processual desproporcional, face à vedação de exame 
dos pressupostos de concessão da contracautelar a que se refere a Lei 
n. 8.437, de 1992." 
A referida exposição, em reforço de argumentação, cita a decisão da 
Presidência do STJ na Petição n. 999-RJ, de 1.9.1998, que suspendeu liminar 
autorizando execução provisória contra a União envolvendo elevada quantia, 
da qual destacou o seguinte trecho: 
"Denegado pelo Presidente do TRF da 2ª Região pleito no sentido 
da suspensão daquela decisão liminar, a União, ao fundamento da grave 
lesão à economia pública, tendo em vista que vultosa importância será 
arrancada do Tesouro Nacional com remota probabilidade de retorno, 
formula o presente pedido de suspensão da liminar concedida naquele 
recurso. 
Tenho entendido, em situações como a da espécie, que a disponi-
bilidade de vultosas quantias dos cofres públicos para levantamento 
imediato por particulares, sem probabilidade de retorno assegurado e 
sem maiores meditações quanto aos reflexos no fluxo de caixa federal, 
deve ser examinada com prudência e somente deferida cum grano salis. 
De fato, o crucial momento da economia mundial que vivemos 
recomenda redobrada cautela com a liberação imediata de valores na 
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casa de milhões de dólares americanos, especialmente quando requeri-
da em sede de cognição sumária do exame de pretensão liminar. Tanto 
assim que a legislação de regência concernente à antecipação de tutela 
contra a Fazenda Pública (Lei n. 9.494, de 10.9.1997) sinaliza em sentido 
contrário à decisão hostilizada. 
Atento aos pressupostos autorizadores da drástica medida pleite-
ada, que considero presentes, defiro o pedido em ordem a suspender a 
liminar da lavra do eminente Desembargador-Relator do Agravo de Ins-
trumento n. 030307, em curso perante o egrégio Tribunal Regional Fe-
deral, até o efetivo julgamento daquele recurso .... " 
7. Suspensão de segurança e suspensão de decisão: quando cabe agravo 
"Não cabe agravo de decisão que indefere o pedido de suspensão da 
liminar, ou da sentença em mandado de segurança", diz a Súmula n. 217 desta 
Corte. O agravo é, pois, cabível apenas da decisão que defere o referido pedido. 
Cumpre ressaltar, porém, que, no tocante à suspensão de decisão, é 
cabível agravo para o Tribunal da decisão que conceder ou negar a suspensão. 
8. Suspensão de decisão: extensão à decisão concessiva de tutela antecipa-
tória 
A Lei n. 8.437/1992, como já disse, ao dispor sobre a concessão de medi-
das cautelares contra atos do Poder Público, ampliou, pelo art. 4º. o leque das 
atribuições dos Presidentes de Tribunais para suspender liminares proferidas 
em ações (latu sensu). O § I º desse artigo fez expressa remissão às cautelares 
inominadas, à ação popular e à ação civil pública. 
Nesse contexto, a reforma empreendida no Código de Processo Civil 
pela Lei n. 8.952/1994, introduzindo a antecipação da tutela, produziu, como 
consectário, a edição da Lei n. 9.494, de 10.9.1997, cujo art. 1 º assim dispõe: 
"Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Códi-
go de Processo Civil o disposto nos arts. 5º e seu parágrafo único, e 7º da 
Lei n. 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1 º e seu § 4º, da Lei n. 5.021, 
de 9 de junho de 1966, e nos arts. 1 º, 3º e 4º da Lei n. 8.437, de 30 de junho 
de ]992." 
Em resumo, a autorização concedida aos Presidentes dos Tribunais para 
suspender liminares ou sentenças em mandado de segurança, cujo efeito cau-
sar grave lesão à ordem, à saúde, à segurança e à economia públicas, foi esten-
dida às ações movidas contra atos do Poder Público e, finalmente, alcançou a 
antecipação dos efeitos da tutela. 
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9. Medidas cautelares no STJ 
No tocante às medidas cautelares, no Superior Tribunal de Justiça, têm 
elas sido concedidas quando atendidos os pressupostos do fumus bani iurls 
e do perlculum in mora. 
Como as citadas medidas visam assegurar a eficácia da decisão a ser 
proferida no recurso especial interposto, o atendimento do requisito pressu-
posto aparência do bom direito há de ser feito mediante exame de de libação 
sobre a possibilidade de êxito do recurso especial. Sendo este inviável ou pou-
co viável, o pressuposto há de ser afastado. 
O outro requisito relativo aos danos decorrentes da mora deve ser exa-
minado segundo os princípios que regem a concessão de liminar nas medidas 
de urgência em geral, tendo em conta, é óbvio, os limites do recurso especial. 
Está, pois, adstrito ao âmbito do citado recurso. 
Como a cautelar é requerida, muitas vezes, contra decisão declaratória 
negativa (de improcedência do pedido), costuma-se conceder o denominado 
efeito suspensivo ativo. Isso porque suspender simplesmente os efeitos de uma 
decisão declaratória negativa não resulta, em regra, nada de prático. 
Lembro que o Superior Tribunal de Justiça tem concedido medidas cau-
telares antes mesmo da publicação do acórdão e, portanto, da interposição do 
recurso especial. Nesse sentido: 
"Processual Civil. Medida cautelar. Efeito suspensivo a recurso es-
pecial ainda não interposto. Ação de busca e apreensão. Alienação 
fiduciária. Liminar concedida. 
I - Possibilidade, em tese, de ser concedida a suspensão da exe-
cução de ato judicial, mesmo não publicado o acórdão. A ser de modo 
diverso, não haveria tribunal competente para tutelar o direito amea-
çado. 
11 - Defere-se efeito suspensivo a especial quando, na concessão 
de liminar para tal, verifica-se que, dos fatos documentalmente compro-
vados e contidos nos autos da cautelar, afiguram-se presentes os pres-
supostos do fumus bani juris e periculum in mora. 
m - Liminar concedida e referendada pelo colegiado." (MC n. 835-
SC, reI. Min. Waldemar Zveiter, Terceira Turma, in 5.8.1997 e publicada no 
DJ de 27.10.1997); 
"Processual. Civil. Medida cautelar. Art. 790 do CPC. Conhecimen-
to. Conferimento de efeito suspensivo a recurso especial interposto, mas 
ainda em processamento no Tribunal de origem. Comunicação de efeito 
suspensivo. 
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A só e só circunstância de ainda não ter sido lançado juízo sobre a 
admissibilidade ou não do recurso especial no Tribunal a quo, não é 
óbice para o conhecimento de medida cautelar promovida com a finali-
dade de comunicar efeito suspensivo ao apelo nobre. 
Pode-se conferir, em caráter absolutamente excepcional, efeito 
suspensivo a recurso especial para garantir a utilidade e a eficácia de 
uma decisão que nele possa ser favorável ao recorrente, desde que pre-
sentes os indispensáveis pressupostos do fumus boni juris e do peri-
culum in mora. 
Medida cautelar conhecida e deferida." (MC n. 136-3-Sp, reI. Min. 
Cesar Asfor Rocha, Primeira Turma, in 3.5.1995, publicado no DJ de 
29.5.1995); 
"Cautelar. Recurso especial. 
Possibilidade, em tese, de ser concedida a suspensão da execução 
de ato judicial, mesmo não interposto ainda o especial, uma vez que não 
publicado o acórdão. A ser de modo diverso, não haveria tribunal com-
petente para tutelar o direito ameaçado." (MC n. 488-PB, reI. Min. Eduar-
do Ribeiro, Terceira Turma, in 14.5.1996, publicado no DJ de 19.8.1996). 
Penso, porém, que isso só deve ocorrer em casos excepcionais, dada a 
dificuldade de formar-se convicção sobre o requisito aparência do bom direito. 
Cabe, ainda, lembrar que a Lei n. 9.756, de 17.12.1998, que introduziu o 
§ 3º do art. 542 do Código de Processo Civil, estabeleceu que o recurso especial 
e o recurso extraordinário interposto contra acórdão proferido em decisão 
interlocutória em processo de conhecimento, cautelar ou embargos à exe-
cução fica retido nos autos e somente será processado se o reiterar a parte, no 
prazo para a interposição do recurso contra a decisão final, ou para contra-
razões. 
A jurisprudência, com razão, tem temperado a retenção dos referidos 
recursos. Nesse sentido tem admitido a sua subida em casos como os relativos 
às decisões concessivas de tutela antecipada. Ainda se discute no Superior 
Tribunal de Justiça, qual seria a medida adequada para fazer subir o recurso: 
agravo de instrumento, simples petição ou cautelar. Sem adentrar, neste mo-
mento, no mérito dessa discussão, a corrente, a qual sigo, sustenta o entendi-
mento de que deve haver liberalidade na admissão das providências utilizadas 
até que o Tribunal fixe a sua posição, a fim de que a parte não fique insegura e 
seja surpreendida por orientação que venha a prevalecer e que lhe seja contrária. 
Diante desse panorama, uma das medidas que vem sendo utilizada vi-
sando à subida do recurso especial, é a cautelar. Essa cautelar pode visar à 
simples subida do recurso especial, mas que também se lhe dê efeito suspensivo 
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ativo. Ao decidir essas medidas, há de ter-se cuidado para que a decisão não 
assuma cunho de quase definitividade: dar efeito suspensivo ativo ao recurso 
especial para conceder decisão antecipatória de tutela, sem determinar a subi-
da do recurso especial, prolongará, em demasia, os efeitos da medida. A parte 
contrária interessada nos efeitos antecipatórios irá prorrogar ao máximo o 
andamento do feito, muitas vezes ainda em primeira instância, e o recurso 
especial contra a interlocutória só subirá ao STJ se houver decisão final profe-
rida pelo Tribunal. 
10. Conclusão 
o tema é muito rico em indagações de ordem teórica e de ordem prag-
mática. As medidas de urgência dão vida à função jurisdicional porque pro-
curam evitar os seus desvios e salvaguardá-la das seqüelas do tempo, muitas 
irreversíveis. Muitas vezes, as delongas tornam inútil, ou quase inútil, a atuação 
do Judiciário, comprometendo a sua credibilidade e, portanto, a do próprio 
Estado, ao tempo em que, também, leva ao descrédito os atores da cena judi-
ciária: juiz, advogados e membros do Ministério Público. Por isso o seu estudo 
tem sido aprofundado, assumindo variantes consentâneas com as exigências 
do tempo, em que vive uma determinada sociedade, mas sempre ligadas as 
suas raízes à velha Roma dos Pretores. 
o Centenário do Tratado de Petrópolis 
Ministro Fontes de Alencar* 
1 O ano de 2003 é o do Centenário do Tratado de Petrópolis. As suas circunstâncias merecem assinaladas. 
De 1904 é a criação do Território do Acre, inspirada em precedente norte-
americano. Foi a forma adotada para a efetiva Administração Direta da União 
sobre a extensa área transferida ao nosso país em resultância do Tratado de 
Petrópolis, celebrado a 17 de novembro de 1903 por Bolívia e Brasil, pondo fim 
à questão do Acre que, havia tempo, colocava em sobressalto as autoridades 
dos dois Estados e incendia a população daquele espaço dito, por Euclides da 
Cunha, a "maior das mesopotâmias". 
Figura de grandeza ímpar dentre os que buscaram uma soluçâo diplo-
mática para o problema renitente em alvorotar a região acreana foi José da 
Silva Paranhos do Rio Branco, então Ministro de Estado das Relações Exterio-
res. Ele e Joaquim Francisco de Assis Brasil, Enviado Extraordinário e Ministro 
Plenipotenciário nos Estados Unidos da América, foram nomeados Plenipo-
tenciários pelo Presidente da República dos Estados Unidos do Brasil, Francis-
co de Paula Rodrigues Alves, para a celebração de um Tratado de permuta de 
territórios e outras compensações entre o nosso País e a Bolívia, que esteve 
então representada por Fernando E. Guachalla, Enviado Extraordinário Pleni-
potenciário no Brasil, nomeado Ministro das Relações Exteriores da Bolívia. 
Tenha-se presente que aquela contenda, qual com precisão anotou 
Rubens Ricupero, cidadão de destacados méritos e noutro tempo ocupante 
do Ministério do Meio Ambiente e da Amazônia, 
* Ministro-Diretor da Revista do Superior Tribunal de Justiça. 
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"foi, acima de tudo, um problema político e não mera questão 
jurídico-histórica sobre alguma terra longínqua e deserta." 
o Tratado estabeleceu (artigo 0, no que interessa a este estudo, a frontei-
ra entre ambas as Repúblicas, assim: 
"§ 4º. Da entrada Sul do canal Pedro Segundo ou rio Pando até a 
confluência do Beni e Mamoré os limites serão os mesmos determina-
dos no artigo 2º do Tratado de 27 de março de 1867. 
§ 5º. Da confluência do Beni e do Mamoré descerá a fronteira pelo 
rio Madeira até a boca do Abunan, seu afluente da margem esquerda, e 
subirá pelo Abunan até a latitude de 10°20'. Daí irá pe lo paralelo de 10°20', 
para leste até o rio Rapirran e subirá por ele até a sua nascente principal. 
§ 6º. Da nascente principal do Rapirran irá, pelo paralelo da nas-
cente, encontrar a Oeste o rio Iquiri e subirá por este até a sua origem, 
donde seguirá o Igarapé Bahia pelos mais pronunciados acidentes do 
terreno ou por uma linha reta, como aos comissários demarcadores dos 
dois países parecer mais conveniente. 
§ 7º. Da nascente do Igarapé Bahia seguirá, descendo por este, até 
a sua confluência na margem direta do rio Acre ou Aquiry e subirá por 
este até a nascente, se não estiver esta em longitude mais ocidental do 
que a de 69° Oeste de Greenwich: 
a) no caso figurado, isto é, se a nascente do Acre estiver em longitude 
menos ocidental do que a indicada, seguirá a fronteira pelo meridiano da 
nascente até o paralelo de 11 ° e depois, para Oeste, por esse paralelo até a 
fronteira com o Peru; 
b) se o rio Acre, como parece certo, atravessar a longitude de 69° 
Oeste de Greenwich e correr ora ao norte, ora ao sul do citado paralelo de 
11°, acompanhando mais ou menos este, o álveo do rio formará a linha 
divisória até a sua nascente, por cujo meridiano continuará até o paralelo de 
11 ° e daí na direção de Oeste, pelo mesmo paralelo, até a fronteira com o 
Peru; mas, se a Oeste da citada longitude 69° o Acre correr sempre ao Sul do 
paralelo de 11°, seguirá a fronteira, desde esse rio, pela longitude de 69° até 
o ponto de interseção com esse paralelo de 11 ° e depois por ele até a frontei-
ra com o Peru." 
E também fixou: 
"Artigo 1lI. 
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Por não haver equivalência nas áreas dos territórios permutados 
entre as duas nações, os Estados Unidos do Brasil pagarão urna indeni-
zação de 2.000.000 (dois milhões de libras esterlinas), que a República 
da Bolívia aceita com o propósito de aplicar principalmente na constru-
ção de caminhos de ferro ou em outras obras tendentes a melhorar as 
comunicações e desenvolver o comércio entre os dois países. 
O pagamento será feito em duas prestações de um milhão de li-
bras cada uma: a primeira, dentro do prazo de três meses, contado da 
troca das ratificações do presente Tratado, e a segunda em 31 de março 
de 1905." 
É importante realçar, mais, o contido no seu artigo VIII: 
"A República dos Estados Unidos do Brasil declara que ventilará 
diretamente com a do Peru a questão de fronteiras relativas ao território 
compreendido entre a nascente do Javari e o paralelo de 11°, procuran-
do chegar a urna solução amigável do litígio sem responsabilidade para 
a Bolívia em caso algum." 
2. O Tratado de 27 de março de 1867, a que alude o § 4º do art. I do de 
Petrópolis, fora firmado entre o Imperador do Brasil e a República da Bolívia. O 
primeiro, representado pelo Dr. Felipe Lopes Netto, "do seu Conselho, Deputa-
do à Assembléia Geral Legislativa do Império, Comendador da Imperial Ordem 
da Rosa, Oficial da de Leopoldo da Bélgica, e Enviado Extraordinário e Ministro 
Plenipotenciário, em Missão Especial, na República da Bolívia", e, o segundo, 
pelo Dr. Dom Mariano Donato Mufioz, "Membro numerário da Universidade de 
Sucre, Honorário da Faculdade de Leis e Ciências Políticas da de Santiago do 
Chile, Advogado na Bolívia e no Peru, Secretário-Geral do Estado e Ministro das 
Relações Exteriores". 
No mencionado Tratado de Amizade, Limites, Navegação, Comércio e 
Extradição de 1867 concordaram as duas Altas Partes Contratantes, na cidade 
de La Paz, de Ayacucho, 
"em reconhecer, corno base para a determinação da fronteira en-
tre seus respectivos territórios, o uti possidetis ... " 
Ao definirem, 
"de conformidade com este princípio," 
a fronteira entre os dois países, fixaram, no que importa ao ponto: 
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"Deste rio [o Madeira! para o Oeste seguirá a fronteira por uma 
paralela, tirada da sua margem esquerda na latitude sul 10°20', até en-
contrar o rio Javari. 
Si o Javari tiver as suas nascentes ao norte daquela linha leste-
oeste, seguirá a fronteira, desde a mesma latitude, por uma reta a buscar 
a origem principal do dito Javari." 
João Ribeiro, individualidade fulgurante no cenário da cultura brasileira 
do século XX, a respeito do tema acreano observou em 'As Nossas Fronteiras': 
"A linha geodésica de mais de mil quilômetros que os tratados 
imaginaram desde o Madeira na latitude de 10°20' sul até às nascentes 
do Javari era, de fato, um limite ideal contrário aos interesses do territó-
rio nacional de que ficávamos esbulhados. 
A nossa ocupação dessas terras ao sul da linha geodésica era já 
um fato consumado antes do tratado de 1867 e, sob outros aspectos 
históricos, efetivamente muito anterior aos próprios tratados coloniais, 
aliás obsoletos, entre Portugal e Espanha." 
3. Na Exposição de Motivos que Rio-Branco apresentou ao Presidente 
Rodrigues Alves, relativa ao Tratado de Petrópolis, registrava ele: 
"Para a determinação dos limites, no tratado de 1867, adotou-se a 
base do uti possidetis, a mesma sobre que foram assentados todos os 
nossos ajustes similares com as Repúblicas vizinhas, e, em vez de procu-
rar fronteiras naturais ou arcifínias, seguindo a linha do divortium 
aquarum que nos deixaria íntegros todos os afluentes do Solimões, en-
tendeu-se, com vantagem para a Bolívia, que o direito resultante da pos-
se ou das zonas de influência dos dois povos podia razoavelmente ficar 
demarcado pelo paralelo da confluência do Beni e Mamoré, isto é, pelo 
de 10°, 20' desde esse ponto, a leste, até o Javari, a oeste, cuja nascente 
se supunha estar em latitude mais meridional. Por isso, o art. 2º, no seu 
penúltimo parágrafo, estabeleceu a fronteira por essa linha paralela ao 
Equador, e no seguinte empregou a expressão 'linha leste-oeste'. 
Como, porém, o último parágrafo, figurando a hipótese de se achar 
a nascente do Javari 'ao norte daquela linha leste-oeste', diz que, nesse 
caso, 'seguirá a fronteira, desde a mesma latitude, por uma reta, a buscar 
a origem principal do dito Javari', sem, entretanto, precisar o ponto inici-
ai da segunda linha na referida latitude de 10°20', adotou-se oficialmente 
desde dezembro de 1867 a opinião de que a fronteira devia ir por uma 
oblíqua ao Equador desde a confluência do Beni até a nascente do Javari, 
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de sorte que a linha do uti possidetis, que, pelo tratado era leste-oeste, 
passou a ser deslocada, com prejuízo nosso, dependendo a sua exata 
determinação do descobrimento de um ponto incógnito, como era en-
tão a nascente Javari:" 
4. Discípulo e colaborador de quem fora Chanceler do Brasil ao tempo 
dos governos de Rodrigues Alves, Afonso Pena, Nilo Peçanha e Hermes da Fon-
seca, o diplomata e ensaísta A.G. de Araújo Jorge, autor de Introdução à Obra 
do Barão do Rio Branco, escreveu também Alexandre de Gusmão - O Avô dos 
Diplomatas Brasileiros, trabalho inserto em Ensaios de História e Crítica, ressal-
tando a figura do brasileiro cinzelador do Tratado de Madri de 1750, que Espanha 
e Portugal ajustaram, observou: 
"Na história das relações internacionais, o Tratado de 1750 é du-
plamente importante: por abandonar o famoso meridiano de Tordesilhas, 
que reduzia o Brasil a uma nesga de litoral, debuxada a medo nos mapas 
do século xvn e por ter deslocado do Direito Civil para as relações da 
vida internacional o instituto do uti possidetis, como título de aquisição 
entre os povos." 
5. Quando Rio Branco assumiu o Ministério das Relações Exteriores em 
dezembro de 1902, vinha de longa ausência do Brasil. Trabalhara, primeira-
mente, como Cônsul em Liverpool; cumprira missão na Rússia na qualidade 
de Comissário do Governo Imperial; em Paris fora Superintendente-Geral do 
Serviço de Emigração na Europa; estivera nos Estados Unidos a defender os 
interesses brasileiros no caso das Missões; e na Suíça cuidara da Questão do 
Amapá. Estava servindo em Berlim, donde o trouxe o Presidente Rodrigues 
Alves para chefiar o Itamarati. 
A ausência de mais de quartel de século não arrefecera a intensidade de 
suas preocupações com os temas brasileiros. 
Os êxitos que obtivera no caso das Missões e na Questão do Amapá o 
aureolavam. Em Londres, no ano de 1901, banquete lhe foi oferecido. Na oca-
sião, discursou Joaquim Nabuco apologizando o desempenho de Rio Branco 
naquelas duas demandas: 
"Foi uma imensa fortuna para o Brasil possuir no momento em 
que os seus limites tiveram que entrar em litígio, tanto no Sul como no 
Norte, um defensor como a nossa causa não teria encontrado igual em 
nenhuma outra época ... " 
Alvaro Lins, que lhe compreendeu a obra e relatou a vida, disse do 
Chanceler: 
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"Foi no caso do Acre, sem dúvida, que o Barão do Rio Branco en-
controu ao mesmo tempo a sua questão mais difícil e obteve a sua vitória 
mais importante. Ultrapassou as de Washington e Berna. Nas duas ante-
riores havia alguma coisa que não dependia dele, que estava em poder 
dos árbitros. Agora, ao contrário, tudo viera dele próprio: a sagacidade e 
a firmeza diplomáticas, a visão política." 
6. Rio Branco, Rui Barbosa e J.F. de Assis Brasil compunham a Comissão 
incumbida de negociar, investidos eles de plenos poderes, com a Bolívia. Rui, 
porém, não subscreveria o Tratado; em outubro daquele ano de 1903 pedira 
exoneração do encargo. Entre ele e o Chanceler havia dissonâncias. Já em 
1900 entendia que "a linha de fronteira era o paralelo e não a linha oblíqua" e 
por isso preferia o arbitramento à negociação entre os dois países, opção do 
Ministro do Exterior. A divergência entre os grandes brasileiros daria lugar à 
"Exposição de motivos do plenipotenciário vencido", de Rui Barbosa, publicada 
ao começo de 1904. 
A propósito dessa absonância, ponderou Alvaro Lins, na sua admirável 
biografia de Rio Branco, que os apartava 
"a divergência, algumas vezes inevitável, entre o espírito diplomáti-
co e o espírito jurídico." 
Luiz Viana Filho, também biógrafo de Rui, sobre esse assunto escreveu 
em A Vida do Barão do Rio Branco: 
"Todos se lembravam da frase em que Paranhos resumira a sua 
política nesse assunto: 'Não fazemos questão de território; fazemo-la de 
brasileiros'. Agora, tentava realizá-la. 
Assim, embora ambos cheios de patriotismo, eles falavam lingua-
gem diferente. Rui, político, jurista, inclinava-se para o arbitramento, que 
deveria renetir o direito dos litigantes. Rio Branco, diplomata, negocia-
dor, pendia para o acordo, que atendia aos objetivos, pondo o fim acima 
dos meios. 
Ambicioso, sonhava incorporar toda a área ocupada pelos brasi-
leiros. E somente por um ajuste, ou pelas armas, isso lhe parecia exeqüível. 
A separação foi irremediável:" 
7. No final de 1903, o Tratado de Petrópolis foi remetido à Câmara dos 
Deputados e já nos primeiros dias de janeiro do ano seguinte, a Comissão de 
Diplomacia e Tratados emitia parecer pela aprovação do mencionado instru-
mento. Seu relator, o Deputado Gastão da Cunha, de Minas Gerais. 
ENSAIOS JURíDICOS 199 
Do exposto não se extraia a pacificidade da tramitação da matéria na-
quela Casa. Nomes de prestígio na vida pública nacional assumiram posição 
contrária à Convenção Pretropolitana. Teixeira Mendes - do Apostolado 
Positivista, Felisbelo Freire - republicano histórico que fora Ministro da Fazenda 
e do Exterior quando Floriano Peixoto ocupava a Presidência da República, e 
Andrade Figueira. Dentre os que defendiam o Trato da cidade serrã, João Luiz 
Alves, Cassiano do Nascimento - líder da maioria, Pandiá Calógeras e, obvia-
mente, Gastão da Cunha. Do excelente trabalho de Rodrigues M.F. de Andrade, 
de título Rio Branco e Gastão da Cunha, donde recolhidas as notações acima, a 
notícia de aprovação do Tratado por 118 votos contra 13. a 25 de janeiro de 1904. 
Merece anotada. aqui. a consideração de Felisbelo Freire. em Portugue-
ses no Brasil, de 1907 e somente reeditado no final do século XX. no sentido de 
que a fixação do ponto inicial da paralela tirada da margem esquerda do rio 
Madeira na latitude sul de 10°20' fora "conquista diplomática do Tratado de 
1867", com o acréscimo de que os brasileiros no curso do tempo 
"firmaram um precedente em que a diplomacia republicana foi 
inspirar-se para obter as explêndidas vitórias com os nossos vizinhos." 
No Senado, Rui Barbosa fez-lhe intensa oposição. 
De 12 de fevereiro de 1904 é a resolução do Congresso Nacional 
aprobativa do 
"Tratado de permuta de territórios e outras compensações entre o 
Brasil e a Bolívia, concluído na cidade de Petrópolis aos 17 de novembro 
de 1903." 
No mês de março subseqüente. trocados os respectivos Instrumentos 
de Ratificação. foi o Pacto promulgado por Ato do dia 10. 
8. Vale lembrar. nesta oportunidade, a declaração contida no Artigo VlII 
do Tratado de Petrópolis, de que o Brasil ventilaria diretamente com o Peru 
"a questão de fronteiras relativa ao território compreendido entre 
a nascente do Javari e o paralelo de 11°, procurando chegar a uma solu-
ção amigável do litígio sem responsabilidade para a Bolívia em caso al-
gum." 
Observava o Chancheler Rio Branco, expendendo ao Presidente Nilo 
Peçanha os motivos do Tratado de 8 de setembro de 1909 entre o Brasil e o 
Peru, que a nossa discussão com o Peru não fora conseqüente àquele firmado 
com a Bolívia, porque passara a existir na segunda metade do século XIX, e 
assentou: 
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"Não é exato, como em documentos oficiais do Governo Peruano 
foi dito, que o Brasil, pelo Tratado de 1903, tivesse comprado os direitos 
da Bolívia ou os títulos de origem espanhola que ela podia alegar contra 
o Peru no tocante às bacias do Juruá e do Purus. 
O Brasil, por esse tratado, não ficou sendo cessionário da Bolívia 
em relação ao território chamado do Acre, ao Sul da linha oblíqua Javari-
Beni." 
E acresceu: 
"Cessionário", escreve o muito competente Consultor Jurídico do 
nosso Ministério das Relações Exteriores, Dr. Clóvis Beviláqua - "cessio-
nário é aquele que adquire de outrem um direito e a ação respectiva. Em 
relação a toda a bacia superior do Juruá, o Brasil tinha direitos que 
foram cedidos à Bolívia pelo Tratado de 1867. E a Bolívia, restituindo-nos, 
pelo de 1903, esses territórios, não somente determinou a restauração 
íntegra dos direitos que lhe havíamos cedido, como, ainda, tornou possí-
vel, de um modo mais claro, mais certo e mais positivo a afirmação da 
nossa soberania nesses mesmos territórios". 
Em julho de 1904 Brasil e Peru assinaram dois ajustes. Consigna a expo-
sição de motivos mencionada: 
"O primeiro, provisório, tinha por fim prevenir novos conflitos en-
tre brasileiros e peruanos nas regiões do Alto Juruá e Alto Purus, permi-
tindo que os dois Governos entrassem amigavelmente na negociação de 
um acordo definitivo sobre a sua questão de limites." 
Criaram ambos os dois países Comissões Técnicas do Alto do Purus e do 
Alto Juruá. Euclides da Cunha chefiou a brasileira do Alto Purus. 
E firmaram as duas Repúblicas o Tratado de 8 de setembro de 1908, 
"completando a determinação das fronteiras entre os dois países 
e estabelecendo princípios gerais sobre os seu comércio e navegação na 
bacia do Amazonas." 
Esse Tratado foi aprovado por decreto legislativo de abril de 1910 e pro-
mulgado em maio seguinte. 
Desenhado ficou, dessarte, em traço firme, o mapa do então Território 
do Acre. 
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o Mistério da Vida e a Descoberta 
do Código Genético * 
Ministro Carlos Alberto Menezes Direito** 
O que é o homem no seu composto racional, livre e social? Certamente, cada um de nós encontrará no escaninho da sua mente uma resposta 
plausível para justificar o próprio existir no tempo e no espaço. So-
mos, desde logo, uma unidade na diversidade do nosso próximo. Nascemos 
todos iguais na essência de nossa natureza, mas somos, ao mesmo tempo, 
diferentes uns dos outros, na escala de nosso existir pessoal e social, e tam-
bém diferentes no reino animal. A humanidade é, assim, a reunião de indiví-
duos que guardam a mesma natureza na plenitude da diversidade dos demais 
indivíduos. O traço da humanidade é, portanto, a igualdade essencial e a dife-
rença existencial. 
Como indivíduos, sem dúvida, temos uma massa corporal de células 
que são geradas de outros indivíduos da mesma espécie animal. Enquanto 
células somos, também, energia, e a nossa massa corporal vive e se mantém 
porque diversos sistemas de células, geradas da reunião de gametas, são pro-
duzidos a partir do momento em que ocorre o que se chama de fecundação, e 
dão origem aos órgãos que mantêm o funcionamento sistêmico do corpo. 
• Trabalho apresentado no Seminário Internacional Clonagem Humana: Questões Jurídicas, 
realizado pelo Centro de Estudos Judiciários, órgão do Conselho da Justiça Federal. 
Este trabalho não teria sido possível sem a colaboração de meus assessores Leonardo 
Villela de Castro e Cristina Orumond Mascarenhas, responsáveis pela pesquisa, e do mestre 
Júlio de Moraes, com quem todos os dias aprendo a viver melhor . 
•• Ministro do Superior Tribunal de Justiça, Professor da Pontifícia Universidade Católica do 
Rio de Janeiro e membro da Associação de Juristas Católicos. 
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António Damásio, no livro O Erro de Descartes, tratando de organismos, cor-
pos e cérebros, escreve que "Qualquer que seja a questão que possamos le-
vantar sobre quem somos e por que somos como somos, uma coisa é certa: 
somos organismos vivos complexos, com um corpo propriamente dito Ccor-
po', para abreviar) e com um sistema nervoso ('cérebro', para abreviar)", pos-
suindo o organismo uma estrutura e miríades de componentes, com numero-
sos órgãos combinados em sistemas. 
Somos, de fato, um complexo de sistemas. Um desses sistemas é, por 
exemplo, o da circulação sangüínea; outro, o nervoso central; outro, o digesti-
vo e, assim, sucessivamente. Vale lembrar que muitos anos antes de William 
Harvey, o descobridor da circulação do sangue, no século XVII, já na antigüida-
de oriental e greco-romana, havia o conhecimento de que o coração batia e a 
este órgão atribuíam os antigos um papel central no sentimento. E, aqui, vale 
lembrar que no século XVI, graças ao trabalho de Vesallus, apareceu De Humani 
Corporis Fabrica, Libri Septem, conhecido apenas como Fabrica, o primeiro 
livro ilustrado da anatomia humana. Menciono Vesalius porque foi ele que 
pioneiramente ingressou no cérebro do homem, fazendo importante descri-
ção de algumas das características estruturais do cérebro, que passou, a partir 
dele, a não mais ser ignorado pelos anatomistas. 
O que distingue o homem no mundo animal é que a sua natureza 
corpórea inclui um sistema de sentidos que permite o desenvolvimento da 
inteligência, ou seja, da razão, do pensar, do comunicar, enfim, e o mais impor-
tante, do sentir por meio das funções cerebrais que lhe capacitam a expressar 
os seus sentimentos e a existir de acordo com a sua vontade. O cérebro é, 
portanto, o centro do pensar humano, espraiando as diversas funções que 
qualificam o homem na natureza, assim, a memória, a fala, os movimentos, a 
compreensão. Como ensina Antónlo Damásio, o "cérebro e o corpo encon-
tram-se indissociavelmente integrados por circuitos bioquímicas e neurais re-
cíprocos dirigidos um para o outro. Existem duas vias principais de intercone-
xão. A via em que normalmente se pensa primeiro é a constituída por nervos 
motores e sensoriais periféricos que transportam sinais de todas as partes do 
corpo para o cérebro, e do cérebro para todas as partes do corpo. A outra via, 
que vem menos facilmente à memória, embora seja bastante mais antiga em 
termos evolutivos, é a corrente sangüínea; ela transporta sinais químicos, como 
os hormônios, os neurotransmissores e os neuromoduladores". 
É por meio desse cérebro que o homem marca a sua individualidade na 
diversidade, particularmente se considerarmos que é lá que se encontram ar-
mazenados todos os fatos que provocam os nossos mais diferenciados senti-
mentos e comportamentos. 
Esse domínio do homem sobre ele próprio, esse comando do pensar 
humano, deixa aberta uma importante perspectiva para a crença de que não 
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somos, então, apenas, energia, mas, sim, além dessa energia que mantém o 
nosso corpo, somos, também, dotados da infinita possibilidade de processar 
nossas crenças, nem sempre cientificamente demonstráveis. 
O neurologista britânico, Oliver Sacks, hoje Professor no A1bert Einstein 
College of Medicine, ao expor um de seus casos sobre a síndrome de Korsakov, 
ou seja, a dificuldade de lembrar, a existência de "abismos de amnésia", conta 
que naquela situação havia "alguma perda essencial e total da realidade Ínti-
ma, do sentimento e do sentido, da alma", para concluir: "Sem dúvida, como 
disseram as irmãs, ele possuía uma alma, uma alma imortal, no sentido teológi-
co; podia ser visto, e amado, como um indivíduo pelo Todo-Poderoso; porém, 
elas concordavam, algo muito perturbador acontecera com ele, com seu espí-
rito, seu caráter, no sentido ordinário, humano". Ou ainda, diante de outro 
caso de síndrome de Korsakov, "pura", "não complicada por outros fatores, 
emocionais ou orgânicos", consultou o grande especialista da época, pioneiro 
nos estudos de neuropsicologia da memória, A.R. Luria, que lhe respondeu: 
"Não há prescrições para um caso como esse. Faça o que sua perspicácia e seu 
coração sugerirem. Há pouca ou nenhuma esperança de recuperar a sua me-
mória. Mas um homem não consiste apenas em memória. Ele tem sentimento, 
vontade, sensibilidades, existência moral - aspectos sobre os quais a neurop-
sicologia não pode pronunciar-se. E é ali, além da esfera de uma psicologia 
impessoal, que você poderá encontrar modos de atingi-lo e mudá-lo. C .. ) Em 
termos neuropsicológicos, há pouco ou nada que você possa fazer; mas no 
que respeita ao indivíduo talvez você possa fazer muito". 
Somos, portanto, uma unidade composta de corpo e alma, que é o pri-
meiro passo que penso deve ser dado para que os desafios da ciência médica 
sejam desvendados e incorporados desde que Hipócrates apresentou o con-
ceito histórico de doença, ou seja, a descrição da evolução da doença, do 
primeiro sinal até o seu máximo, com a precisa expressão da antiga palavra 
patologia. 
Se nós tivermos essa compreensão do homem na natureza, ou seja, se 
não o considerarmos apenas uma energia que se esgota no seu corpo, nós 
podemos avançar para um outro campo, que, na minha avaliação, deve prece-
der as nossas preocupações com a clonagem de seres humanos. Para que 
devem servir as descobertas científicas e tecnológicas? 
Sendo o homem dotado da capacidade de sentir, que faz com que cada 
homem seja a sua história, devemos imaginar que a inteligência que cria as 
coisas, transforma a natureza, invade o mistério da vida, somente pode ter a 
felicidade como objetivo. Essa felicidade é a compatibilidade entre a aspiração 
do homem e a sua realização na sociedade. Se o homem alcança aquilo que 
espera, é feliz; caso contrário, é infeliz. A felicidade é, portanto, individual. Ocor-
re que essa felicidade individual depende da capacidade do homem construir 
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os elementos para que ele possa viver feliz. E, para isso, ele depende de seu 
próximo. Todos somos, portanto, em certa medida, responsáveis pela felicida-
de uns dos outros. Nesse sentido, as criações humanas não podem ter objetivo 
maior que a de contribuir para a felicidade do homem, o que começa pela 
preservação da vida, o valor soberano que rege o destino do homem. O Profes-
sor Eurico Borba, no livro Por uma Ordem Social Solidária, tratando da 
biotecnologia, asseriu com toda razão que, antes de tudo, é preciso pensar na 
defesa da sacralidade da vida, no valor infinito da vida, a partir da prevalência 
absoluta da lei natural. 
Com essa concepção da vida humana, é possível entender que cada 
descoberta científica é o resultado de um longo processo de amadurecimento, 
composto de passos e passos de evolução, que, muita vezes, levam a vida 
inteira, expondo o homem a sacrifícios inúteis, em síntese, desrespeitando 
aquele valor infinito da vida. Veja-se que as bactérias não foram descobertas 
por um cientista, mas, sim, por um dono de armarinho, o holandês Antony 
Leeuwenhoek, no século XVII, e ganhou o mundo porque Regnier de Graaf, 
seu compatriota, médico e anatomista, que descobriu o ponto gerador de óvu-
los no ovário, escreveu ao Secretário da Sociedade Real de Londres que 
Leeuwenhoek havia construído um microscópio que podia enxergar objetos 
muito pequenos; e dessa descoberta até a primeira observação do médico 
inglês John Tyndall, com seus tubos de ensaio, sobre a luta entre as bactérias e 
o mofo, o Penicillium, cerca de dois séculos se passaram; e, ainda, daí até 
Alexander Fleming perceber que os estafilococos não cresciam em torno do 
mofo, dando origem aos antibióticos, termo criado por Selman Waksman, o 
descobridor da estreptomicina, mais cerca de trinta anos se foram, passando 
pelo meio o desastre de Robert Koch, o notável médico alemão que descobriu 
o bacilo da tuberculose, com a morte de centenas de pacientes, em decorrên-
cia do apressado anúncio de uma vacina. Com tais exemplos, talvez tenhamos 
a humildade de compreender que o homem não deve despedaçar a sua cria-
ção no destempero do poder criativo, sem a cautela de sedimentar cada novo 
trânsito, até que a vida seja beneficiada sem o sacrifício da vida. 
Não foi diferente com o código genético. Tudo começou com o cientista 
americano Ross Granville Harisson, que no início do século XX descobriu que a 
fibra nervosa procedia da própria célula nervosa, inaugurando a era da cultura 
dos tecidos. Os trabalhos para a descoberta do DNA (ácido desoxirribonucléico), 
segundo contam Friedman e Friedland, começa com um suíço de fala alemã, 
Friedrich Miescher, procurando revelar quais substâncias químicas compõem 
o núcleo da célula. Com ele nasce a nucleína, que continha proteína. Ele perce-
beu que uma outra substância química, rica em fósforo, até então desconheci-
da, estava ligada ao componente protéico, com o que aventou que a nucleína 
poderia servir de meio para o núcleo fornecer suprimento contínuo de fósforo 
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ao citoplasma da célula. Mas, deve-se a Maurice Wilkins, nascido na Nova 
Zelândia, a identificação de que o DNA era o transmissor da hereditariedade. 
Com James Watson e Francis Crick, ele dividiu o Nobel de 1962. Na verdade, a 
descoberta do DNA e de sua estrutura significou desvendar o mistério da vida, 
ou seja, como os seres humanos passam instruções para a feitura de outro ser 
humano. 
O passo seguinte, sem dúvida, seria tentar vencer a criação natural para 
gerar artificialmente os seres humanos, considerando que a geração artificial 
em outros níveis de vida já estava presente nas pesquisas científicas, ganhando 
a culminância da notoriedade com a ovelha DoIIy. 
Data de 1993 o anúncio dos Professores Robert Stilmann e Jerry Hall de 
que seria possível c10nar seres humanos, isto é, homens com o mesmo padrão 
genético. 
Stella Marcos de Almeida Neves Barbas, em dissertação de mestrado 
para a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Direito ao Património 
Genético, explicou de forma simples que a "clonagem é o método que permite, 
através de reprodução assexuada, a criação de seres humanos geneticamente 
iguais; retira-se o núcleo de um óvulo não fecundado e substitui-se pelo nú-
cleo de uma célula não sexual de um homem ou de uma mulher adulta (esta 
célula pode ser retirada da pele ou do intestino) e por razões ainda não com-
pletamente esclarecidas pela medicina o óvulo com o seu núcleo transplanta-
do desenvolve-se como se tivesse sido fecundado por esperma". 
Vê-se, assim, que a clonagem é a geração da vida independente da lei 
natural, ou seja, é, em tese, a criação de determinado padrão genético escolhi-
do pelo homem. O que deve ser perguntado é se a humanidade está disposta a 
assumir a unidade genética, provocada pela geração artificial, independente, 
portanto, do encontro entre seres criados para criar outros seres. Nós já vimos 
que a unidade essencial e a diversidade existencial estão presentes na vida 
humana. Mas, essa unidade essencial está vinculada à multiplicidade genética 
na seqüência de um ser para outro porque a disposição da natureza do ser do 
homem é gerar outros seres para a continuidade da vida, para a preservação 
da humanidade. No momento em que se torna possível padronizar genetica-
mente a humanidade, mesmo sabendo ser inviável a clonagem do pensamen-
to, do agir humano, enfim, da alma, que está longe do alcance da igualdade 
genética, não perderá ela a sua qualidade - humana - a substância mesma da 
sua origem, com a desarticulação do ciclo existencial da descendência? Note-
se que mesmo o padrão genético igual pode cientificamente gerar identidades 
diferentes, ou seja, não há confundir a identidade do clonado com a de seu 
clone, tal como ocorre no caso dos gêmeos. Nesse sentido o trabalho da Pontifícia 
Academia Pro Vita, que afirma que "na hipótese de se querer estender a 
clonagem à espécie humana, desta replicação da estrutura corpórea não deri-
varia necessariamente uma identidade perfeita da pessoa, considerada tanto 
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na sua realidade ontológica como psicológica. A alma espiritual, constitutivo 
essencial de cada sujeito pertencente à espécie humana, que é criada direta-
mente por Deus, não pode ser gerada pelos pais, nem ser produzida pela fe-
cundação artificial, nem ser c1onada. Além disso, o desenvolvimento psicológi-
co, a cultura e o ambiente levam sempre a personalidades diferentes; este é 
um fato bem conhecido no caso dos gêmeos, cuja semelhança não significa 
identidade. A fascinação popular ou a auréola de poder absoluto, que acom-
panham a clonagem, hão de ser pelo menos redimensionadas". 
O que está em jogo não é a igualdade entre o c1onado e o clone, mas, 
sim, a possibilidade da escolha artificial de determinado padrão genético com 
a ruptura do ciclo existencial somente possível com a geração natural. 
O Dr. Alexandere Laureano Santos, do Secretariado dos Consultores da 
Comissão Episcopal das Comunicações Sociais, de Portugal, mostra que os 
"mecanismos da reprodução sexuada, extraordinariamente complexos, cons-
tituem a principal garantia da evolução e da sobrevivência das espécies". 
Em apreciado estudo, Bioética e Clonagem Humana, o Padre Hubert 
Lepargneur, adverte que a clonagem humana pode ser "tecnicamente realiza-
da, mas não com a facilidade e rapidez que certas apresentações supõem. 
Além do mais, Aristóteles já tinha reparado que as leis biológicas parecem 
funcionar ut in pluribus (expressão de S. Tomás), isto é, apenas na maioria 
das vezes: no caso das clonagens toda cautela é pouca! Isto é, as generaliza-
ções e extrapolações são arriscadas (a biologia é uma ciência experimental, 
além de observação). Tem-se a impressão de que alguns preparam o lança-
mento de um manual Do it Yourself, com seu kit dando receita para c10nar um 
ser querido na cozinha da casa". 
Na verdade, a idéia central em torno do tema deve ser a proteção da 
humanidade contra a manipulação genética, capaz de traduzir não o avanço 
da ciência para a felicidade humana, mas a desqualificação da própria vida. 
Como põe o Padre Hubert Lepargneur: "Em princípio toda nova invenção é 
instrumento de um passo de libertação que aumenta a capacidade humana; 
no caminho da manipulação genética da própria espécie, porém, surge a ame-
aça de não abrir, mas fechar o espaço da futura liberdade". 
Não creio que se deva refletir na manipulação genética com o signo da 
distinção entre as experiências reprodutivas e terapêuticas. É fora de qualquer 
incerteza que toda a humanidade busca desesperadamente formas para elimi-
nar as doenças. Mas a que preço? Ao preço da vida eterna, da superação da 
morte? Mas, não será isso uma quimera? A ciência não tem o dom de conceder 
eternidade! 
Creio que todas as experiências em favor da vida são possíveis e ilimita-
das, mas, jamais, ao custo da própria vida. Em estudo intitulado Clones: Aspec-
tos Biológicos e Éticos, José Roberto Goldim aponta as duas modalidades de 
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clonagem em laboratório: a primeira, separando-se as células de um embrião 
em seu estágio inicial de multiplicação celular, processo "semelhante ao que 
ocorre na natureza quando da geração de gêmeos univitelinos, que tem ori-
gem a partir de um mesmo óvulo e de um mesmo espermatozóide", e que foi 
tentado em 1902 por Hans Spemann, ganhador do Prêmio Nobel de 1935 "pe-
las suas pesquisas sobre o efeito organizador no desenvolvimento embrioná-
rio"; a segunda, pela substituição do núcleo de um óvulo por outro provenien-
te de uma célula de um indivíduo já existente, que foi a modalidade utilizada 
para a geração da ovelha Dolly e também proposto teoricamente pelo mesmo 
Spemann, em 1938. Mas, segundo o Professor José Roberto Goldlm o "pro-
cesso, conceitualmente simples, é, na prática, muito difícil e delicado" e revela 
que o "experimento gerou algumas dúvidas quanto a sua veracidade, pois não 
havia certeza quanto ao animal que tinha sido doador da célula mamária. Após 
foi divulgado que a ovelha doadora, que estava prenha, já havia morrido, três 
anos antes, e que o seu material biológico havia sido congelado. Isto impede a 
realização de contraprovas, por exemplo, através dos enxertos de tecidos da 
ovelha doadora na ovelha c1onada. Caso não houvesse reação imunológica 
estaria demonstrada a identidade biológica entre ambas. Um ano depois, no 
início de 1998, o próprio Professor Wilmut admitiu a possibilidade de que te-
nha havido um "engano" e que a ovelha Dolly não seja de fato um clone de 
células típicas de um animal adulto. Alguns propuseram que poderia ter havi-
do uma clonagem a partir de células embrionárias. O que possivelmente tenha 
ocorrido é a clonagem a partir de uma célula proliferativa do epitélio mamário 
da ovelha, que devido ao fato de ela estar prenha se encontra em um estado de 
intensa divisão celular". 
A experiência que tantas perplexidades te m causado não escapa na his-
tória das grandes descobertas da medicina, que demandam tempo e muito 
estudo e pesquisa para chegar a um porto seguro de aplicação prática e gene-
ralizada. A clonagem ainda apresenta muitas falhas, provocando a morte da 
maioria dos embriões no primeiro terço da gestação, como afirma o pesquisa-
dor brasileiro Lawrence Smith, da Universidade de Montreal, e que passou 
pelos laboratórios do Instituto Roslin. Boa parte dos clones morre em estado 
avançado de gestação e há casos de natimortos, sem falar que muitos clones 
nascem com anomalias cardíacas, problemas de imaturidade pulmonar, baixa 
imunidade. 
Entendo que as nossas preocupações não estão voltadas para as pes-
quisas científicas feitas em defesa da vida, mesmo aquelas que envolvem tra-
balhos com a cultura de células para o desenvolvimento da cura de muitas 
doenças. A busca do conhecimento é um bem, já dizia Sócrates. Bertrand Russell 
ensina que o vínculo entre o bem e o conhecimento é um marco presente em 
todo o pensamento grego. O problema é de natureza ética, isto é, saber se 
pode o homem, na busca do conhecimento, sacrificar a vida. É preciso não 
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confundir o termo ética, utilizado por Aristóteles em dois livros, Ética a Nicômaco 
e Ética a Eudemo, mas já presente em toda a filosofia grega mesmo antes dele. 
É certo que muitos ainda pensam que ética e moral são palavras sinônimas, o 
que tem, certamente, origem na recepção do termo grego pelos romanos. O 
que vale, porém, é considerar a ética no sentido da conduta humana e não dos 
hábitos e costumes de uma determinada comunidade. E o problema ético da 
clonagem está na questão da preservação da vida como um valor em si. 
Não se está cerceando a liberdade da investigação nem a busca de avan-
ços científicos e tecnológicos capazes de melhorar e aperfeiçoar a vida huma-
na. Mas, sim, o que deve considerar-se é a inviabiJidade ética da criação de 
outro ser humano que não seja fruto da geração decorrente da lei natural. 
O que dizer, por exemplo, das pesquisas desenvolvidas com as chama-
das "células-tronco" (stem cells) , ou seja, aquelas células que podem transfor-
mar-se em qualquer tipo de tecido, que dão origem aos diversos órgãos do 
corpo humano, servindo, assim, para o advento de novas possibilidades de 
cura para doenças como o mal de Alzheimer, de Parkinson, o diabetes, a 
leucemia, ademais dos transplantes de órgãos e da reparação de lesões do 
sistema nervoso central e periférico. 
Os especialistas mostram que tais células estaminais multi potentes fo-
ram encontradas no sangue do cordão umbilical e na placenta, na medula 
óssea, no sistema nervoso e no tecido conjuntivo. Segundo Dr. Alexandere 
Laureano Santos, tais "células foram isoladas e foram desenvolvidas em cultu-
ra de tecidos; foram mesmo descritas e utilizadas algumas substãncias regula-
doras do seu crescimento e da sua diferenciação em certas linhas celulares", 
sendo que as células multipotenciais "são suscetíveis de clonagem ou de mo-
dificação das proteínas das suas membranas exteriores com o objetivo da 
criação de tecidos imunologicamente compatíveis com os organismos adul-
tos". 
É evidente que tais possibilidades não têm nenhum impedimento de 
natureza ética porque não causam o rompimento do ciclo vital. Todavia, tal 
não ocorre com a utilização das células tronco originárias de embriões huma-
nos dadores porque significa a sua destruição e o embrião humano é vida, 
titular de um existir que começa com a sua concepção em um processo contí-
nuo que só termina com a morte. 
Em conclusão, penso que os limites éticos estão postos na garantia da 
pesquisa científica livre com o respeito à vida, segundo a lei natural. Diante da 
realidade, não é tão simples como pode parecer. Quando um cientista faz o 
seu trabalho no ambiente acadêmico, toma a decisão de seguir uma linha de 
pesquisa ou adotar determinado procedimento é que pode ver-se melhor a 
questão da supremacia da ética sobre os interesses pessoais ou de um grupo. 
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o respeito efetivo peja pessoa humana, pela vida, depende da posição assumi-
da pelo cientista e, necessariamente, das condições da própria sociedade. Se 
há uma alta densidade ética é bem provável que o critério maior de respeito à 
vida seja observado. Mas, como sabemos, nem todos os cientistas estão preo-
cupados com o problema ético de suas pesquisas, até mesmo porque é possí-
vel que nunca tenham sido provocados para pensar sobre o assunto. Daí ser 
indispensável fortalecer no ambiente social a predominância da ética. Para 
tanto, a educação humanista, a informação honesta e atualizada, o debate 
interdisciplinar, a consideração da ética como critério para a orientação das 
pesquisas, dentro do próprio meio científico, são valiosos instrumentos. 
Sabemos todos que a aventura humana não termina com descoberta 
do código genético. Cada tempo é um novo tempo de criação e de invenção, 
de atividade criadora, em suma, de criação do espírito. Mas, a única certeza 
que ainda tenho, na ousadia de um não especialista, é a certeza de que o 
mistério da vida será sempre a permanente força para a sobrevivência da espé-
cie humana. 
Harold Bloom, o crítico literário, Professor das Universidades de Yale e 
New York, escreveu que Shakespeare é o inventor do humano. Talvez ele tenha 
razão. Mas, sendo, ou não, vale lembrar a sentença final de Hamlet: "Se tiver 
que ser agora, não está para vir; se não estiver para vir, será agora; e se não for 
agora, mesmo assim virá. Estar preparado é tudo". 
o Recurso Especial e o 
Superior Tribunal de Justiça 
Ministro Vicente Leal* 
I - Introdução 
A Crise do Judiciário 
Antes do início do atual ciclo da história, desta idade ainda não nominada - era das comunicações, era da globalização, era da internet, era da 
mídia eletrônica -, lá pelo começo dos anos /970, já se reclamava nos 
espaços da comunidade jurídica sobre a crise do Judiciário. 
Instalado o debate no Congresso Nacional, a proposta de Reforma do 
Poder Judiciário foi abortada pelo Governo Militar, que para justificar a imposi-
ção autoritária de uma reforma política, fez editar duas emendas à Carta de 
1969: uma, tratando da reforma política, instituindo a eleição indireta de um 
terço do Senado, e outra, dispondo sobre a esperada reestruturação do Judi-
ciário. 
Todavia, a Emenda n. 7/1977 em nada contribuiu para modernizar os 
serviços judiciários, que cada vez mais se tornaram obsoletos e ineficientes em 
face das necessidades dos novos tempos. 
Sobrevindo a nova ordem instituída pela Carta Constitucional de 1988, 
generosa em direitos e franquias, e expressiva em conferir ao Judiciário papel 
de exponencial relevãncia no cenário na vida de relações, um inédito fenôme-
no teve projeção neste país: uma autêntica explosão do exercício da cidadania 
refletida pela procura, pelas pessoas, dos serviços judiciários. 
* Ministro do Superior Tribunal de Justiça. 
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Esta nova face da cidadania, cumulada com a explosão da população 
urbana, tomou acentuada a crise do Judiciário, não preparado para atender 
aos reclamos dos novos tempos. 
É preciso ressaltar que tal fenômeno eclodiu em escala mundial, 
grassando todas as naçôes em que impera o Estado de Direito. 
É interessante registrar também que nos últimos cinco anos, o Judiciário 
brasileiro tem vivido um excelente período de modernização material, com o 
uso generalizado da computação e das comunicações eletrônicas. Em quase 
todas as comarcas deste imenso Brasil existe um computador com acesso aos 
Tribunais Superiores, utilizável para verificar o andamento de processos em 
grau de recurso ou para permitir aos magistrados acompanhar a evolução da 
jurisprudência. 
Hoje, já se encontra em fase de implantação na Justiça Federal o sistema 
de execução fiscal virtual, em que as diversas fases do processo, tais como o 
ajuizamento da inicial, a citação e o pagamento da dívida cobrada se proces-
sam eletronicamente, sem processo, o qual somente se materializa se opostos 
embargos. No Tribunal Regional Federal da I ª Região acaba de ser implantado 
um revolucionário sistema de consulta processual por telefone celular. 
Em alguns fóruns da Justiça Federal já funciona o sistema Drive Thru, em 
que, como nas lojas da cadeia Mc Donald's, os advogados podem apresentar 
petições no protocolo judicial sem sair do automóvel. 
Uma outra providência de dimensão revolucionária encontra-se já pro-
gramada e será em breve implantada no Tribunal Regional Federal da 1 ª Região. 
É a vídeo-sustentação t que permite ao advogado, de qualquer capital da Re-
gião, de um estúdio instalado na sessão judiciária, realizar defesa oral de sua 
tese, veiculada para a sessão de julgamento em Brasília. 
Todavia, a despeito dos longos passos dados, persiste um sensível ponto 
de estrangulamento do aparelho judiciário: é o modelo recursal. 
É, sem dúvida, o grande desafio que se apresenta a todos os responsá-
veis pela reformulação do sistema: garantir a melhor prestação jurisdicional, 
respeitando a cláusula constitucional do devido processo legal, porém com 
uma razoável limitação recursal, de modo a conferir ao processo maior 
efetividade, afastando a crônica eternização das lides. 
Esta, a sonhada reforma, esperada por juízes e advogados e, principal-
mente, pela comunidade jurisdicionada. 
A proposta que se encontra no Congresso em nada contribuirá para a 
solução da crise. 
Feitas estas singelas considerações, examinemos o tema central do nos-
so estudo. 
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11 - Recurso especial. Antecedentes. Conceito. Alcance 
o recurso especial, instrumento processual introduzido em nosso siste-
ma pela Carta de 1988, foi instituído, essencialmente, para minimizar a crise do 
Supremo Tribunal Federal, que desde a Constituição Republicana de 1891, ti-
nha competência para julgar recurso extraordinário 
"Quando se questionar sobre a validade ou a aplicação de trata-
dos e leis federais e a decisão do Tribunal do Estado for contra ela." (art. 
59, m, a). 
Tal norma, reeditada nas Cartas de 1934, 1937 e 1967, sofreu restrição 
com a Emenda n. I, de 1969, que outorgou ao Supremo Tribunal o poder de 
dispor, no seu Regimento Interno regras limitativas do conhecimento do recur-
so extraordinário fundado na lesão ao Direito Federal. 
Com a Emenda n. 7, de 1977, foi instituída a relevância da questão fe-
deral como critério para a escolha das causas susceptíveis de exame pela via 
do recurso extraordinário. 
Assim, a relevância da questão federal, definida em sessão do Conselho 
da Suprema Corte, passou a sofrer críticas da comunidade jurídica por ser 
colorido arbitrário. 
Com a Carta de 1988, tal competência foi transferida para o Superior 
Tribunal de Justiça, novo órgão instituído precipuamente para superar a men-
cionada crise, o qual veio absorver expressiva parcela da competência originá-
ria e recursal do Excelso Pretória. 
Assim, o recurso especial veio cumprir a grande função de preservar a 
unidade e a autoridade do Direito Federal. Não é instrumento para meras revi-
sões de causas decididas nos graus ordinários, pois não constitui um 3º grau 
de jurisdição. É certo que também tem por objetivo o reexame da causa. Toda-
via, a sua função precípua, onde sobreleva o interesse público, traduzido na 
melhor interpretação da lei, é conferir grandeza e autoridade ao Direito Fe-
deral, bem como uniformizar a jurisprudência lançada pelos Tribunais na sua 
exegese. 
Suas origens, na opinião de certas correntes do pensamento jurídico, 
situam-se no Direito americano, que contempla um instituto semelhante 
nominado de writ of error. Outras buscam sua inspiração nos recursos de cas-
sação do Direito europeu. 
De qualquer modo, é de se reconhecer que tanto o Superior Tribunal de 
Justiça como o recurso especial inauguraram um novo tempo na história do 
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Judiciário brasileiro, seja porque ensejou a uniformização do pensamento jurí-
dico nacional sobre o nosso ordenamento jurídico no plano federal, seja por-
que abriu espaço para a revisão das injustiças provinciais, em foro altaneiro, 
livre das pressões dos Poderes locais. 
Daí porque o Superior Tribunal de Justiça, após 12 anos de existência, é 
reconhecido na mídia como o Tribunal da Cidadania, que vem cumprindo de 
modo afirmativo parcela considerável das grandiosas promessas inseridas na 
nossa Carta Constitucional. 
111 - Recurso especial - moldura constitucional 
A Carta de 1988, em seu art. 105, dispôs sobre a competência originária e 
recursal do Superior Tribunal de Justiça, assinalando no inciso m, as hipóteses 
de cabimento do recurso especial na seguinte moldura: 
"Art. 1 05. Compete ao Superior Tribunal de Justiça: 
(. .. ) 
IIl- julgar, em recurso especial, as causas decididas, em única ou 
última instância, pelos Tribunais Regionais Federais oU'pelos Tribunais 
dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando a decisão recorri-
da: 
a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigência; 
b) julgar válida lei ou ato de governo local contestado em face de lei 
federal; 
c) der à lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído 
outro tribunal." 
Como se vê do preceito supratranscrito, o novo recurso foi concebido 
para conferir dignidade ao Direito Federal, preservando-lhe a autoridade e a 
unidade de interpretação. 
Não tem espaço nesse recurso o debate sobre a exegese de Direito local, 
nem questões que situam em plano de matéria de fato controvertida. 
Mais uma vez, é de se repetir e reafirmar: o recurso especial não é instru-
mento para revisão das decisões dos tribunais de apelação, tomadas em últi-
ma ou instância ordinária, revendo o fato e o direito. O fundamento de fato é 
afirmado pelo Tribunal de 2º grau de forma soberana, insusceptível de revisão 
em sede de recurso especial, cujo alcance circunscreve-se ao fundamento 
jurídico da pretensão recursal. 
A propósito do tema, é interessante registrar preciosas considerações 
lançadas pelo ilustre Ministro Hamilton Carvalhido, em voto proferido nos 
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Embargos de Divergência n. 248.448-RS, julgados pela Terceira Seção em 
23.5.2001, do qual destaco a seguinte passagem, verbis: 
"As questões de direito, assim, são a matéria própria do recurso 
especial. recebendo o Superior Tribunal de Justiça, ao conhecê-lo e deci-
di-lo, os fatos relativos a tais questões de direito, como julgados na deci-
são impugnada. 
De tal correta afirmação, contudo, não se deve deduzir a incompa-
tibilidade do recurso especial como todo e qualquer juízo que não seja 
exclusivamente jurídico e, por conseqüência, com os juízos de fato. 
Em negando vigência à lei federal ou contrariando-a a decisão 
impugnada, o Tribunal, conhecendo do recurso especial, aplicará o di-
reito à espécie, como preceitua o artigo 257, in fine, do Regimento Inter-
no do Superior Tribunal de Justiça. 
Aplicar o direito à espécie. por sem dúvida. é, primariamente, aqui, 
declarar os efeitos da lei federal que incidiu nos fatos julgados na Corte a 
quo e assim recebidos, sem devolução qualquer, na instância extraordi-
nária do recurso especial. 
Em sendo exigência indeclinável da aplicação do direito à espécie 
a decisão de matéria de fato não compreendida nos fatos julgados e 
assim recebidos, cumpre ao Tribunal Superior, por sem dúvida, produzir 
os juízos de fato necessários à aplicação plena da lei federal à causa." 
o tema, como visto, é relevante em face da dolorosa controvérsia sobre 
os precisos contornos conceituais da questão de fato, que é relativa aos fatos 
do mundo, livres de valoração jurídica, e da questão de direito, que é pertinente 
à qualificação jurídica dos fatos, nela compreendida a valoração da prova do 
fato, outro tema de larga discussão doutrinária e jurisprudencial. 
A propósito, o Superior Tribunal de Justiça, nos seus primeiros passos, já 
consolidava, em verbete de súmula, o pensamento de que 
"a pretensão de simples reexame de provas não enseja recurso 
especial" (Súmula n. 7). 
Merece ser anotado que, por conta da invocação deste verbete, muitas 
vezes deixa-se de apreciar questões jurídicas relevantes, com irreparável pre-. 
juízo para o titular do bom direito. 
Tenho sempre afirmado, com suporte nas lições da boa doutrina nacio-
nal, a possibilidade de exame do critério legal de valoração das provas em sede 
de recurso especial, o que não consubstancia exame de matéria de fato. 
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Daí porque não comporta controvérsia o pensamento que situa e quali-
fica o estudo da valoração da prova no campo da questão federal, susceptível 
de conhecimento no espaço nobre do recurso especial. 
A grande dificuldade reside em estabelecer os precisos limites entre a 
questão de fato e a questão de direito, entre o reexame de prova e a valoração 
da prova. A precisa identificação das duas hipóteses implica difícil investiga-
ção, impondo-se sempre a decomposição do que se proclamou na decisão 
recorrida. 
Postas estas considerações sobre a moldura constitucional do recurso 
especial, impõe-se agora adentrar no ponto mais complexo do estudo do tema, 
centro das dificuldades daqueles que operam neste campo processual: os pres-
supostos de admissibilidade. 
IV - Pressupostos de admissibilidade 
Como todo recurso, o especial tem a sua admissibilidade condicionada 
à presença de pressupostos gerais, tais como: legitimidade do recorrente, com-
petência do Juízo, sucumbência do recorrente, tempestividade, regularidade 
formal e preparo. 
Além desses, o recurso especial é dotado de pressupostos específicos, 
que se encontram encravados na sua própria moldura constitucional, como 
sejam: 
a) causa decidida em única ou última instância por Tribunais Regionais 
Federais ou por Tribunais dos Estados - de Justiça ou de Alçada - e do Distrito 
Federal; 
b) a existência de questão de Direito Federal. 
E este último pressuposto envolve hipóteses que se projetam em cam-
pos distintos, assim decantados: a decisão atacada no recurso tenha: 
a) violado lei federal ou tratado, ou lhe negado vigência; 
b) julgado válida lei ou ato de governo local contestado em face de lei 
federal, e 
c) conferido à lei federal exegese diversa da proclamada por outro tribu-
nal. 
Sobrelevam a primeira e última hipóteses, porque são elas o grande 
desaguadouro de recursos no Superior Tribunal de Justiça. 
No caso primeiro, a questão federal decorre da errada aplicação da nor-
ma legal, afrontando-a ou negando-lhe vigência. 
As duas expressões, na verdade, podem ser condensadas numa só ex-
pressão verbal, tal seja contrariar ou in observar a lei federal. 
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o debate judicial em torno desses pressupostos tem gerado a consolida-
ção de súmulas, todas dirigidas à questão da admissibilidade do recurso espe-
cial. 
Sobre o requisito primeiro - decisão de única ou última instância, conso-
lidou-se o pensamento de que o cabimento do recurso especial exigia a 
exaustão das vias recursais ordinárias. Em razão disso, foi editada a Súmula n. 
207, do teor seguinte: 
"É inadmissível recurso especial quando cabíveis embargos 
infringentes contra o acórdão proferido no Tribunal de origem." 
Outro pressuposto que enseja longos debates na dinâmica quotidiana 
do Tribunal é o exame da presença da questão de direito. 
Tem-se proclamado que para a admissão do recurso especial, é neces-
sário que o tema de Direito Federal tenha sido objeto de debate na decisão 
recorrida. É preciso que a questão federal susceptível de exame na via do espe-
cial tenha sido examinada pelo Tribunal e sobre ela tenha emitido expresso 
pronunciamento. 
É a dolorosa questão do prequestionamento, objeto de tantos debates e 
irresignações. 
Já ao tempo do recurso extraordinário contra violação de lei federal, 
modelo anterior à nova Constituição, já se proclamava a sua inadmissibilidade 
por falta de debate do tema no acórdão recorrido. O pensamento do Excelso 
Pretório ficou expresso na Súmula n. 282, hoje utilizada pelo STJ, verbis: 
"É inadmissível o recurso extraordinário quando não ventilada, na 
decisão recorrida, a questão federal suscitada." 
Em nome da boa justiça, para possibilitar o exame da questão federal 
pela Suprema Corte, a jurisprudência amenizou aquele comando restritivo e 
fez editar a Súmula n. 356, do teor seguinte: 
"O ponto omisso da decisão, sobre o qual não foram opostos em-
bargos declaratórios, não pode ser objeto de recurso extraordinário, 
por faltar o requisito do prequestionamento." 
Os citados verbetes da jurisprudência do Excelso Pretório foram absor-
vidos pelo Superior Tribunal de Justiça no estudo da admissibilidade do recur-
so especial. 
Na linha daqueles cânones, o debate exegético prosseguiu no Superior 
Tribunal de Justiça, que fez editar outra súmula tratando do tema. A Súmula em 
apreço, de n. 99, do seguinte teor: 
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"Embargos de declaração manifestados com nolório propósito 
de prequestionamenlo não tem caráter protelatório." 
E a discussão não terminou com este verbete, prosseguindo em sucessi-
vos julgamentos, vindo a dar causa à edição de nova súmula, que tomou o 
número 2 J J , com o propósito de solucionar dúvidas surgidas sobre a falta de 
prequestionamento, mesmo após a oposição dos embargos declaratórios. 
Assim, a expressão da nova súmula, verbis: 
"Inadmissível recurso especial quanto à questão que, a despeito 
da oposição de embargos declaratórios, não foi apreciada pelo tribunal 
a quo." 
A propósito dessa súmula, é interessante registrar os preciosos comen-
tários do Cássio Scarpinella Bueno, de São Paulo, in litteris: 
"Em termos facilitados e práticos, a Súmula n. 211 do Superior 
Tribunal de Justiça quer significar que toda vez que 'embargos de decla-
ração prequestionadores' forem opostos visando à oportuna interposi-
ção de recurso especial e forem rejeitados pelo Tribunal de 2ª instância 
sob o fundamento da inexistência do vício que motiva a oposição da-
quele recurso - o que em geral reveste-se de fórmulas do tipo: 'O Tribu-
nal não é obrigado a responder todas as alegações das partes ou questi-
onários' ou 'O Tribunal não é obrigado a dizer em qual dispositivo de lei 
se apóia para fundamentar sua decisão' -, deverá o sucumbente inter-
por recurso especial, com fundamento no art. 105, 111, a, da Constituição 
Federal, por violação ao art. 535, incisos I ou 11, do Código de Processo 
Civil. Somente com o eventual acolhimento deste recurso e cassado o 
acórdão a quo é que terá cabimento novo recurso especial para levar ao 
Superior Tribunal de Justiça a questão legal/federal em que se funda a 
causa. 
Mesmo tendo oposto os embargos de declaração o recorrente 
deverá atentar minudentemente ao enfrentamento da questão legaI/fe-
deral pelo e no acórdão recorrido." (in Aspectos Polêmicos e Atuais dos 
Recursos, Editora Revista dos Tribunais, p. 57). 
Uma outra hipótese tem sido freqüentemente agitada no debate da ques-
tão: é quando a questão federal surge por ocasião do julgamento pelo Tribunal 
a quo, tomando de surpresa a parte, que por isso não questionou o assunto 
nas razões ou contra-razões do recurso. 
Sustentou-se, de início, que em tal hipótese, não se exigiria o prequestio-
namento do tema. 
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Todavia, a Corte Especial do STJ, em sede de embargos de divergência 
do qual fui relator, proclamou o entendimento de que, surgindo a questão 
federal no julgamento pela instância recursal ordinária, é necessária a oposi-
ção de embargos de declaração sobre o tema, de modo a ensejar o pronuncia-
mento expresso da Corte local sobre o tema. 
Consolidou-se, ademais, a tese de que, se nos embargos de declaração, 
opostos para prequestionar a questão federal, permanecer a omissão, o recur-
so deve alegar violação ao art. 535, 11, do Código de Processo Civil. 
Para uma precisa compreensão dessa questão, merece destaque 
acórdão da lavra do ilustre Ministro José Delgado, expressivo desse entendi-
mento: 
"Processual Civil. Agravo regimental. Ausência de prequestiona-
mento no acórdão recorrido dos dispositivos legais apontados como 
violados no recurso especial. Embargos de declaração rejeitados. Ques-
tões não apreciadas. Súmula n. 211-ST J. Análise de matéria fática. Inteli-
gência da Súmula n. 7-STJ. lo Não tendo o órgão julgador de 22 grau 
proferido decisão à luz dos preceitos legais apontados como violados 
no recurso especial, e persistindo a omissão em sede de embargos de 
declaração, deveria a recorrente veicular, necessariamente, ofensa à re-
gra processual do art. 535 do CPC, no bojo do recurso especial. Há cami-
nho, por conseguinte, para a perfeita aplicação da Súmula n. 211 do 
STJ." (Primeira Turma do ST J, AgRg no Ag n. 203.237 -Sp, in DJ de 21.6.1999, 
p.94). 
Essa solução restritiva do acesso à instância especial tem recebido críti-
cas da doutrina, mesmo reconhecendo a sobrecarga de processos que aportam 
em progressão geométrica no Superior Tribunal de Justiça. 
Outro ponto que tem sido objeto de permanente estudo com vistas à 
consolidação do modelo recursal em questão é a sua admissibilidade e conhe-
cimento com base na alínea c do art. 105 da Constituição. 
Tal permissivo diz respeito à função maior do recurso especial em bene-
fício da Justiça, seja, a unidade do pensamento pretoriano, a uniformização da 
jurisprudência. 
Para a admissão do recurso especial com base na divergência jurispru-
dencial, é necessária, por excelência, a efetiva caracterização do dissenso. 
Sobre o tema, o Regimento Interno do ST J contém regra dispositiva que 
informa com precisão o critério a ser adotado para a demonstração da diver-
gência. 
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Por primeiro, prevê o art. 255, § I º, do RIST J, que a prova do dissídio deve 
ser efetuada por meio de instrução da peça recursal, certidão ou cópia dos 
acórdãos apontados como divergentes ou, de outra parte, é necessário que os 
acórdãos divergentes tenham sido publicados em repositórios autorizados ou 
credenciados. 
Além disso, deve o recorrente, em suas razões, realizar a demonstração 
analítica da divergência, por meio de transcrição dos trechos dos acórdãos 
que proclamam teses em conflito, para o adequado confronto (§ 22). Deverá, 
ainda, mencionar as circunstâncias que os identifiquem, confrontados os fa-
tos. 
Súmulas do STF 
282. É inadmissível o recurso extraordinário quando não ventilada, na decisão 
recorrida, a questão federal suscitada. 
283. É inadmissível o recurso extraordinário quando a decisão recorrida as-
senta em mais de um fundamento suficiente e o recurso não abrange todos 
eles. 
284. É inadmissível o recurso extraordinário, quando a deficiência na sua fun-
damentação não permitir a exata compreensão da controvérsia. 
286. Não se conhece do recurso extraordinário fundado em divergência juris-
prudencial, quando a orientação do Plenário do Supremo Tribunal Federal já 
se firmou no mesmo sentido da decisão recorrida. 
356. O ponto omisso da decisão, sobre o qual não foram opostos embargos 
declaratórios, não pode ser objeto de recurso extraordinário, por faltar o re-
quisito do prequestionamento. 
o Sigilo Bancário no 
Ordenamento Jurídico Brasileiro 
Ministro José Augusto Delgado* 
1. Introdução 
1. O trabalho que passamos a desenvolver visa atender à honrosa convo-
cação para participar do 1II Colóquio Internacional de Direito Tributário, reali-
zado no mês de agosto de 2001, no Centro de Extensão Universitária, São Paulo, 
que me foi formulada pelos Professores Ives Gandra da Silva Martins, Presiden-
te do Centro de Extensão Universitária - São Paulo; Alejandro Altamirano, da 
Universidade Austral - Buenos Aires; Luís Eduardo Schoueri, do Centro de 
Extensão Universitária - São Paulo; e Marco Aurélio Greco, do Centro de Exten-
são Universitária - São Paulo. 
O sigilo bancário é o questionamento central. Os organizadores do 
conclave formularam as indagações seguintes: 
O sigilo bancário diz respeito à intimidade e privacidade das pessoas? A 
segurança das relações jurídicas através do Sistema Financeiro pode ser afeta-
da pelo acesso indiscriminado de agentes do Poder Público às informações 
bancárias? Em que casos poder-se-ia admitir a quebra do sigilo bancário? 
* Ministro do Superior Tribunal de Justiça. Professor de Direito Público (Administrativo, 
Tributário e Processual Civil). Professor UFRN (aposentado). Ex-professor da Universidade 
Católica de Pernambuco. Sócio Honorário da Academia Brasileira de Direito Tributário. 
Sócio Benemérito do Instituto Nacional de Direito Público. Conselheiro Consultivo do 
Conselho Nacional das Instituições de Mediação e Arbitragem. Integrante do Grupo Brasileiro 
da Sociedade Internacional do Direito Penal Militar e Direito Humanitário. Sócio Honorário 
do Instítuto de Estudos Jurídicos. 
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Um sistema, em que o Poder Judiciário torna-se árbitro dos pedidos da 
Administração para quebra do sigilo, é o mais justo? Ou deve ter a autoridade 
fiscal a faculdade incondicionada de quebrar o sigilo sempre que entender 
necessário? Nesta segunda hipótese, caberia responsabilização da autoridade 
se tal quebra revelar-se inconsistente e indevida? 
Qual é o tratamento proposto por órgãos internacionais corno a OCDE e 
outros, com relação ao sigilo bancário? De que forma compatibilizar o comba-
te à criminalidade internacional sem violar a segurança jurídica necessária a 
evitar a fuga de investimentos do País? 
Passaremos, a seguir, ao cumprimento da tarefa. 
2. Considerações preliminares 
O ordenamento jurídico brasileiro submete-se, na época contemporâ-
nea, a um intenso processo de transformações, em decorrência dos novos 
impactos sociais, econômicos, financeiros, éticos e globaJizantes que estão 
afetando as relações entre Estado e cidadão, cidadão e seu semelhante e deste 
com grupos institucionalizados oficiais ou não-oficiais. Esses fenômenos pro-
curam valer-se de regras impostas pelo Direito e que sejam capazes de apri-
morar a função estatal e de consagrar, de modo mais hierarquizante possível, 
os direitos fundamentais da cidadania. 
Os que colaboram com as suas idéias e ações para que essas mudanças 
nas estruturas jurídicas do Estado tenham êxito, de modo especial, as impos-
tas nas funções administrativas e comportamentais, perseguem um único ob-
jetivo: o de que seja valorizado o cidadão e respeitado os seus direitos funda-
mentais. 
A Carta Magna de 1988 apregoa, a partir do seu preâmbulo e com conti-
nuidade no exposto nos demais títulos e capítulos que a compõem, mensa-
gens imperativas contendo propósitos de homenagem à instituição de um Es-
tado democrático, com finalidade primordial voltada para a proteção dos di-
reitos sociais e individuais, tendo como centro maior a valorização da liberda-
de, da segurança, do bem-estar, do desenvolvimento, da igualdade, da justiça, 
tudo endereçado a que seja alcançado um estágio representativo de absoluta 
eficácia e efetividade da dignidade humana I. 
o exame dos postulados informadores da Constituição Federal de 1988 revela que o Estado 
democrático por ela idealizado e pretendido materializar há de ter como fundamentos 
centrais o absoluto respeito aos ditames da soberania, da cidadania, da dignidade da 
pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo político. 
É o que está posto, de modo expresso, no ar!. \2, da CF de 1988: "A República Federativa do 
Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, 
constitui-se em Estado democrático de direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II 
- a cidadania; 111 - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da 
livre iniciativa: V - o pluralismo politico". 
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A pretensão é de ser construída uma democracia para o século XXI com 
preceitos que, ao serem apJicados, abram espaços para a execução de medi-
das concretas que resultem em oferecer ao cidadão, qualquer que seja a esca-
la que ele pertença na grade social, segurança pública e jurídica, assistência à 
saúde, atendimento escolar, guarda da moralidade, liberdade, amplo empre-
go, respeito aos seus direitos fundamentais e outros valores que estão inseri-
dos no contexto representativo da dignidade humana. 
O entendimento manifestado repousa na concepção de que é impossí-
vel a convivência, com êxito, do Estado com o cidadão, quando as suas rela-
ções estão em constante tensão. O alcance dessa situação provoca inseguran-
ça, medo, temor, falta de confiança e incentiva a quebra dos princípios da ética 
e da moralidade2• 
2 No referente ao problema da tensão existente entre cidadão e Estado, escrevi, antes, o 
seguinte: "O exame do panorama social da era contemporânea identifica a sociedade 
atravessando uma tensão pré-milênio. 
Esse estado emocional inédito está afetando as relações entre as pessoas e foi identificado, 
recentemente, em trabalho elaborado por Sérgio Villas Boas, sob o título Tensão Pré-
Milênio, publicado no jornal Gazeta Mercantil, de 12 e 13 de junho de 1999, p. 2. Caderno 
- Leitura de Fim de Semana. Extraio trecho de tal ensaio para meditação: 
'O mundo está atravessando um período de tensão pré-milênio, com todos os desconfortos, 
irrítabilídades, fadigas, tormentas, mau humor e, acima de tudo, medo. Terrores geralmente 
infundados. Profecias e noticiários de TV formam um coro que reforça a nova TPM e produz 
uma repetição estafante: fome, miséria, guerras, assaltos, assassinatos hediondos, tráfico 
de drogas e de influências, corrupção; impunidade, protecionismos, sonegações (48% do 
que o governo arrecada vem do trabalho assalariado; calcula-se que US$ 825 bilhões 
circulam no País sem pagar impostos); precária sociabilização (taxa de desemprego em 
São Paulo superou 20% em maio), maior exigência por escolaridade, conhecimento e 
aparências, deflação (ambiente talvez pior para fazer funcionar o capitalismo do que o 
regime de inflação), instabilidade financeira, solidão. 
O medo nunca escolheu seu objeto de terror, tampouco pode ser delimitado em fronteiras 
geográficas. Nos Estados Unidos, adolescentes armados exterminam colegas no pátio da 
escola e se suicidam em seguida; na Europa, grupos de extrema-direita atentam contra 
minorias étnicas, renutrindo o ideal da purificação pelo extermínio. A desinformação (ou 
seria desentendimento?) está levando as pessoas a viver um filme real permanente. É como 
se, a qualquer momento, um sujeito infectado por um vírus que corrói os ossos humanos 
arrancasse o cidadão de seu BMW adquirido por leasing e dirigisse a máquina roubada até 
um aeroporto, onde uma adolescente grávida, sob efeito de cocaína, acabara de seqüestrar 
um avião levando para a Flórida velhinhos aposentados, dispostos a realizar o sonho da 
casa de praia civilizada. Mas o avião seqüestrado pela viciada e pelo delinqüente, 
representantes das minorias, se esborracha no asfalto reverberante do aeroporto.' 
Não é positiva, portanto, a apresentação de um balanço positivo no balanço que se faz da 
aplicação da democracia neste final de século, porque a realidade demonstra que as suas 
linhas tradicionais foram, aparentemente, seguidas. 
Urge, portanto, ser pensada uma forma de regime democrático que seja capaz de inverter 
esse quadro catastrófico para a humanidade. Para tanto, lorna-se primordial que a Ciência 
Jurídica e a Ciência Política renovem os seus postulados e os seus propósitos voltem-se 
para a criação de novos degraus e de novos princípios, atentas para a força cogente e 
imperativa que eles devem ter, colocando o cidadão com todas as suas aspirações e 
continua ... 
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Envolvido por esse clima de indefinições institucionais acima apresenta-
do, embora de modo muito resumido, passo a examinar as modificações 
introduzidas no ordenamento jurídico brasileiro, afetando o sistema regulador 
das instituições financeiras com os seus clientes em face da fiscalização tribu-
tária com novas regras para o sigilo bancário. 
3. O sigilo bancário no Direito Comparado 
Uma visão rápida do tratamento dado por alguns ordenamentos jurídi-
cos estrangeiros para o sigilo bancário proporciona uma compreensão mais 
alargada dessa entidade jurídica, dos seus objetivos e dos efeitos produzidos 
por ele nas relações do titular da conta bancária com a instituição financeira e 
com a garantia da sua segurança no ambiente social. 
a) Portugal. 
A doutrina considera que a tutela do segredo bancário no Direito portu-
guês, na atualidade, é um padrão protetor com características mais amplas do 
que o vigente na Suíça, até então considerado o país que mais oferecia prote-
ção nesse campo de relacionamento financeiro. 
continuação 
necessidades como sendo o centro das preocupações" (Trabalho intitulado Democracia 
para o Século XXI, aguardando publicação). 
Modelo de Democracia para o Século XXI. 
O fato do regime democrático adotado no Brasil, pela maioria dos anos, durante o século 
XX, não ter produzido resultados administrativos desejados e necessitados pela Nação, não 
deve servir de suporte para a defesa da volta ao autoritarismo ou de qualquer outra forma 
de regime. 
Há que se reconhecer que as dificuldades vividas pela Nação não podem ser tributadas, 
apenas, ao mau uso do regime democrático. Negativas, em grande escala, foram os modelos 
das eras de t 937 a t 946 e de 1964 a 1988, especialmente, para o campo das liberdades, 
dos direitos humanos e da valorização da dignidade dos homens. 
Filio-me à corrente daqueles que pregam ser a democracia, com todos os seus defeitos, 
um regime muito melhor do que a mais perfeita das ditaduras. 
A democracia, mesmo ferida, ela homenageia, pelo menos, a esperança de um povo e 
simboliza o modelo de liberdade, de segurança e de desenvolvimento cultural e econômico 
pretendido pelo cidadão, diferente do que acontece com qualquer outro tipo de regime. 
Aperfeiçoar a atuação do regime democrático para o século XXI não é tarefa das mais 
fáceis. Uma série de obstáculos devem ser enfrentados e regulados, sem se falar nas 
resistências que serão impostas por clones conservadores e privilegiados às mudanças. 
O certo é que algo precisa ser feito e com ousadia. Necessário enfrentar os problemas e 
sugerir soluções com posições que se integrem no atuar do homem encarregado de pensar 
e de fazer ciência, o que deve ser exercido sem temor. Pelo contrário. Da exposição e 
publicidade das idéias surgem os modelos para a construção do futuro. Se os objetivos 
forem alcançados, contribuições essenciais foram dadas para se evitar a mais temida 
revolução que pode ser feita pelo ser humano, que é a da revolta interna e silenciosa contra 
as instituições, com força até de extinguir, caso se realize, a entidade tradicional do Estado". 
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Esse entendimento decorre da interpretação que os doutos manifestam 
sobre o Decreto-Lei n. 2/1978, normativo disciplinador do sigilo bancário em 
Portugal. 
O objetivo da legislação portuguesa sobre sigilo bancário, conforme 
depreende-se da sua mensagem, é imprimir confiança no funcionamento das 
instituições de crédito, para que se afirmem como veículos necessários para a 
captação da poupança. Essa idéia foi exposta por Alexandra Falque de Gouvêa, 
Professora-Assistente da Faculdade de Direito de Lisboa e Assessora do Conse-
lho para o Sistema Financeiro, no corpo do artigo de sua autoria Perspectivas 
de Reformulação da Tutela do Seguro Bancário no Direito Português, publica-
do na Revista do Gabinete de Documentação e Direito Comparado, da Pro-
curadoria Geral da República, Lisboa, 1990, pp. 9/22. 
Destaco, do corpo do mencionado artigo, a observação feita pela auto-
ra, pp. 12 e 13, no sentido de que "A tutela do segredo bancário surgiu em 
Portugal conjunturalmente associada aos esforços de reanimação das institui-
ções de crédito como fonte de captação da poupança. Por esse facto, foi-lhe 
dado um regime mais protector do que o próprio regime vigente na Suíça, 
campeã em matéria de protecção do segredo bancário". 
A seguir, afirma a autora: "É testemunha de que esse reforça a confiança 
nas instituições de crédito foi de facto o objectivo do legislador ao aprovar o 
normativo que disciplina o sigilo bancário, a letra do preâmbulo do Decreto-Lei 
n. 2/1978, de 9 de janeiro, que contém o enquadramento legal da matéria, o 
qual reza o seguinte: 'Ponderando que a reconstrução do País implica o esta-
belecimento de um clima de confiança na banca que permita a captação e 
recuperação do dinheiro entesourado, vem o Governo revelando preocupa-
ções pela tutela do segredo bancário'. No mesmo sentido, a letra do preãmbu-
lo do Despacho Normativo n. 357/1979, de 20 de novembro: 'A importãncia do 
segredo bancário é bem conhecida para a estabilização, normalidade de fun-
cionamento e transmissão de uma imagem de confiança por parte de qual-
quer sistema bancário'. Nesta medida, com a legislação então aprovada, o regi-
me português na matéria afastou-se quer do sistema da Common Law, de res-
ponsabilidade (exclusivamente) civil do banqueiro por violação ao dever de 
discrição bancária, quer da generalidade dos sistemas europeus, que integram 
a matéria no regime geral do sigilo profissional (equiparando o banqueiro ao 
confidente necessário), aproximando-se mais dos sistemas praticados na Suí-
ça e no Líbano (todavia, enquanto no Líbano há uma total imunidade das ins-
tituições de crédito às requisições da autoridade judiciária, na Suíça o princí-
pio é o da cooperação com a função judiciária no tocante à matéria pena!)". 
A autora conclui esse tópico do seu artigo, afirmando: "Pela razão apon-
tada de ser essencialmente o interesse público e colectivo o motivo 
228 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTiÇA 
determinante da aprovação do Decreto-Lei n. 2/1978, o regime português gizado 
nessa altura começou por ser ainda mais hermético do que o próprio regime 
vigente na Suíça, na medida em que o dever de cooperação com as autorida-
des judiciárias cessa inclusivamente nas matérias sujeitas a segredo bancário, 
segundo o entendimento generalizado dos Tribunais e doutrina3• Paradoxal-
mente, a disciplina jurídica não encontrou, de início, reflexo na materialidade 
dos factos, tendo-se assistido a múltiplos e impunes violações ao segredo ban-
cário". 
Arnoldo Wald, analisando o sigilo bancário no ordenamento jurídico de 
Portugal, registra: "O Código Civil português, no seu art. 80, dispõe que: 'Todos 
devem guardar reserva quanto à intimidade da vida privada de outrem. A ex-
tensão da reserva será definida conforme a natureza do caso e as condições 
das pessoas'. O art. 33 da Constituição portuguesa de 1976 estabelece que: '1. 
A todos é reconhecido o direito à identidade pessoal, ao bom nome e reputa-
ção e à reserva da intimidade da vida privada e familiar. 2. A lei estabelecerá 
garantias efectivas contra a utilização abusiva, ou contrária à dignidade huma-
na, de informações relativas às pessoas e famílias'. 
Tanto no âmbito constitucional quanto na legislação civil é garantido o 
direito à privacidade e à vida íntima, que fundamentam o sigilo bancário. Já o 
Decreto-Lei n. 2, de 9.1.1978, prevê, expressamente, o dever de segredo dos 
titulares dos órgãos dos bancos e aos seus trabalhadores"4. 
b) Alemanha. 
Carlos Alberto Hagstron, em artigo intitulado O Sigilo Bancário e o Po-
der Público, publicado na Revista de Direito Mercantil n. 79, p. 37, registra que 
"Na Alemanha não há regra específica nem definição legal para o segredo 
bancário, mas sua existência é observada, reconhecida pejo Direito Privado e 
pelo Direito Público, admitida em diversas leis, aceita pela doutrina e pela juris-
prudência", sofrendo, contudo, "limitações decorrentes de interesses de or-
dem pública e social, quando pode haver a quebra do sigilo", conforme, aliás, 
lembra Sérgio Carlos Covello, na sua obra O Sigilo Bancário, Leud, 1991, p. 34. 
3 A respeito desse aspecto, o de cessar o dever de colaboração com as autoridades judiciárias 
quando envolver matérias sujeitas a segredo bancário, a autora, ao fazer essa afirmação, 
assinala, em nota de rodapé, as seguintes obras que refletem igual entendimento: Alberto 
Luíz, O Segredo Bancário em Portugal, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 41 Q (1981), 
pp. 451 e segs.; Anselmo da Costa Freitas, O Sigilo Bancário, In Boletim da Ordem dos 
Advogados, n. 19 (outubro de 1983), pp. 4 e segs.; Maria Eduarda Azevedo, O Segredo 
Bancário, In Ciência e Técnica Fiscal, n. 346/348 (outubro/dezembro de 1987), pp. 73 e 
segs.; José António Pereira da Silva, Regime Jurídico do Sigilo Bancário, maio de 1988 
(trabalho não publicado); Jorge Patrício Paul, O Sigilo Bancário - sua Extensão e Limites 
no Direito Português, In Revista da Banca, n. 12 (outubro/dezembro), 1989, pp. 71 e segs. 
4 Em artigo publicado sob o título Sigilo Bancário e os Direitos Fundamentais, publicado na 
Revista dos Tribunais n. 22, Cadernos de Direito Tributário e Finanças Públicas, p. 24. 
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A lei bancária alemã de 19.7.1961, em seu art. 92 , determina que há obri-
gação de ser preservado o "direito à privacidade para aqueles que exercem 
uma função federal de vigilãncia", por "seus colaboradores" e pelos "controla-
dores dos depósitos" (Arnoldo Wald, em artigo Sigilo Bancário e os Direitos 
Fundamentais, publicado na Revista dos Tribunais n. 22, RT, Cadernos de Direi-
to Tributário e Finanças Públicas, jan-março de 1998, p. 24). 
O citado autor esclarece, ainda, que na Alemanha, a fonte do sigilo ban-
cário está no direito à personalidade. 
c) Itália, França, Suíça. 
Luiz Fernando de Bellinetli, em artigo denominado Limitações Legais 
ao Sigilo Bancário (Revista de Direito do Consumidor, RT, n. 18, abril-junho de 
1996, pp. 141/161), ao analisar o sigilo bancário no Direito Comparado, comen-
ta o tratamento que lhe é dado pela Alemanha, Itália, França, Suíça e Portugal. 
Em face de, nos itens acima, já ter sido enfocado o tema na Alemanha e 
em Portugal, destacaremos, apenas, do trabalho do autor, as observações fei-
tas sobre o sigilo bancário nos ordenamentos jurídicos da Itália, França e Suíça. 
A respeito, transcrevo o que escreveu o autor: 
" 4.12 ltália5 
Assim como na Alemanha, na Itália também não há norma especí-
fica disciplinando o sigilo bancário, embora seja ele reconhecido pela 
doutrina e pela jurisprudência, utilizando-se dispositivos variados do sis-
tema para supeditá-lo. 
No entanto, também na Itália não é ele absoluto, cedendo ante 
interesse de ordem pública, nos casos previstos em lei. 
Como afirma Giacomo Molle, 'L.:obbligo della banca ai segreto non 
e senza Um;t ed essendo esse, come si e delto, d;retto aI/a tutela dei cliente 
e quindi di un interesse privato, non vi sono limiti ad esso da parte dei 
legislatore. Prescindendo daí casi nei quali la rivelzione sai imposta dal/a 
legge un dovere di comunicazione puó sorgere nei contrant; della autoritá 
5 Arnoldo Wald, no artigo já referido (Sigilo Bancário e Direitos Fundamentais, Revista dos 
Tribunais - Cadernos de Direito Tributário e Finanças Públicas - 22, p, 24), assinala que 
"Na Itália, o sigilo bancário decorre da garantia dos direitos à liberdade individual, que 
permite a 'exclusão do conhecimento por parte de terceiros de tudo que se refere à própria 
pessoa', a denominada riservalezza, Este entendimento decorre da norma constitucional 
que institui a inviolabilidade dos direitos da personalidade e da Convenção Européia dos 
Direitos do Homem de 1950, que garante a toda pessoa 'o direito ao respeito de sua vida 
privada e familiar, de seu domicílio e de sua correspondência', O segredo nas 
movimentações financeiras, no entendimento doutrinário italiano, visa proteger, além dos 
interesses do cliente, o desenvolvimento da atividade bancária, como algo inerente à 
estrutura e função creditícia", 
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giudiziaria, dei fisco e di terzi' (La Banca Nell'Ordinamento Giuridico ita-
liano, Milano - DoU. A Giuffre Editore, 1980, p. 158). 
4.13 França 
Também na França o sigilo bancário é protegido pelo ordenamen-
to jurídico, embora inexistente uma norma específica, fundando-se a 
proteção num conjunto de regras de ordem penal, civil e comercial. 
Da mesma forma, admite-se a quebra do sigilo em face de interes-
ses de ordem pública6 • 
4.14 Suíça 
País onde os bancos e a sua alardeada discrição são instituições 
nacionais, há previsão legal específica para a proteção do sigilo. 
No entanto, também lá o segredo não é, como alguns supõem, 
absoluto. 
Conforme aduz Hagstrom, 'Não pode ser invocado, em geral, pe-
rante a Justiça Penal. Na Justiça Civil, o Juiz tem poder discricionário para 
decidir sobre a matéria, havendo algumas variações de conformidade 
com as legislações cantonais. Em procedimentos de taxação e recursos 
o segredo é preservado, perante o Fisco; é afastado, contudo, no proce-
dimento contencioso (penal fiscal). Algumas outras exceções ao dever 
de segredo são contempladas expressamente em textos legais'." 
Quanto ao Direito suíço, acrescente-se que Arnoldo Wald, no artigo já 
tado, observa que "a justificativa para o sigilo bancário está no direito da 
:?rsonalidade. A Lei de 1934 prevê pena de multa ou de prisão, para o funcio-
lírio da instituição que violar o segredo bancário, mesmo que inexista dano 
ara aquele que viu reveladas informações sobre sua vida financeira". 
A seguir, Arnoldo Wald compara o Direito da Suíça, com o do Líbano, 
lrmando: "A Suíça, assim como o Líbano, para a maior segurança e reforço 
a preservação do sigilo bancário, utiliza a conta numerada, ficando desco-
hecido o nome do cliente. A legislação libanesa prevê quatro hipóteses de 
errogação do sigilo: 'a) o consentimento do cliente, seus herdeiros ou legatá-
os; b) no litígio entre o cliente e o banco; c) na falência; e d) no enriquecimen-
) ilícito'. 
d) Inglaterra e EEUU. 
O sigilo bancário no Direito inglês e no sistema norte-americano mere-
eu de Arnoldo Wald, no trabalho já citado, pp. 24 e 25, a análise que transcrevo: 
o autor citado manda, no particular, conferir Carlos Alberto Hagstrom, artigo O Sigilo 
Bancário e o Poder Público, RDM n. 79, p. 38, bem como Sérgio Covello, em O Sigilo 
Bancário, Leud, 1991, pp. 26/27. 
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"No Direito inglês não há nenhuma norma escrita que estabelece 
sanção à violação ao segredo bancário, mas qualquer pessoa que queira 
trabalhar em uma instituição financeira deve assinar um formulário es-
pecial pelo qual se compromete a manter sigilo sobre as movimentações 
bancárias. O dever de segredo na atuação do banco é interpretado rigo-
rosamente pelos tribunais ingleses. 
No sistema jurídico norte-americano, depois de discrepâncias nas 
legislações estaduais e após a lei federal que restringiu o âmbito da obri-
gatoriedade do sigilo bancário, foi aprovada a Right to Financiai Privacy 
Act, que dispõe que a prestação de informações por parte da instituição 
financeira somente pode ser dada em processos administrativos ou judi-
ciais, quando os dados forem relevantes para solucionar o litígio. Com 
essa lei, a quebra do sigilo bancário ganhou um caráter excepcional, 
somente podendo ocorrer desde que respeitado o devido processo le-
gal. Assim, o Direito americano buscou conciliar a defesa ao direito de 
privacidade, o atendimento aos interesses públicos quanto às informa-
ções financeiras e a existência do contraditório." 
e) Régis de Oliveira, quando Deputado Federal, em parecer apresenta-
do à Comissão de Constituição e Justiça da Câmara dos Deputados, com refe-
rência a Projeto de Emenda Constitucional apresentado pelo Ex.mo Sr. Presi-
dente da República, objetivando alterar o § 1 º do art. 145 da CF, observou que 
o sigilo bancário, no Direito Comparado, é posto da forma seguinte: 
"13. Direito Comparado. Na Alemanha, não há regra específica, 
nem definição legal para o segredo bancário, mas sua existência é reco-
nhecida, bem como aceita pela doutrina e jurisprudência. Decorre de 
direito costumeiro, somente podendo ser quebrado por expressa dispo-
sição legal (J. Barmann, Le Secret Bancaire en Allemagne Fédérale, in 
Rapport, pp. 15 e segs.). Na Bélgica há proibição, somente sendo viável a 
derrogação do segredo pela Justiça Penal e pelo Fisco, que somente tem 
acesso às informações bancárias diante do processo pendente (Herion, 
Le Secret Bancaire en Belfique, in Rapport, pp. 51/75). Na Itália, os do-
cumentos somente podem ser examinados pelos Juízes. Não há acesso 
por parte das autoridades administrativas (idem, p. 129). Na Holanda, da 
mesma forma, o sigilo apenas cede ante ordem da autoridade judicial ou 
penal (Muller, idem, pp. 99/117). Na França, a violação ao segredo ocorre 
ante órgãos do Poder Público que alegam interesses superiores aos dos 
particulares, não se admitindo a quebra diante de normas administrati-
vas (Gavalda Stouflet, idem, pp. 77/97). 
f) Voltando a analisar o sigilo bancário em Portugal, pode-se afirmar que 
o sistema apresentava-se rigoroso e nâo aceitava a quebra, como se vê de 
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decisão do Supremo Tribunal de Justiça, em Scientia Jurídica, tomo XXIv, n. 
166/168, de 1980." (Parecer publicado na Revista de Direito Mercantil n. 99, pp. 
98 e segs.). 
Com o sentido de demonstrar como o sigilo bancário é tratado no orde-
namento jurídico de Portugal, cito, na íntegra, um acórdão da Secção Criminal 
do Tribunal de Relação de Évora, cujo texto colhi da internet (http://www.tre.pt/ 
jurisp/321-96.html): 
"Processo n. 321/]996. 
Acórdão 
Acordam na Secção Criminal do Tribunal da Relação de Évora: 
1. No Tribunal Judicial da Comarca de Portimão correm termos 
uns autos de inquérito, registados sob o n. 3.571/1994, que tiveram ori-
gem numa queixa apresentada por ·M .... , Lda.' contra a sociedade "E .... , 
Lda.", nos quais se procede à investigação de factos susceptíveis de inte-
grar a prática de um crime de emissão de cheque sem provisão. 
Está em causa o cheque nO 3681861637, sacado sobre a Caixa 
Geral de Depósitos, emitido em 1 º de julho de 1994, no valor de 820.661$00. 
No decurso do inquérito, o Ministério Público solicitou àquela ins-
tituição bancária o fornecimento de determinada documentação ban-
cária, o que esta se negou fazer, alegando que a revelação da pretendida 
documentação contende com o disposto na legislação sobre segredo 
bancário. 
A requerimento do Digno Magistrado do Ministério Público, o MM. 
Juiz de Instrução suscitou a intervenção deste Tribunal da Relação a fim 
de dispensar os serviços da Caixa Geral de Depósitos do segredo bancá-
rio quanto à documentação bancária solicitada, a saber: cópia da ficha 
de assinaturas e extracto da conta da Agência de S ... , com o n ... , sobre a 
qual foi sacado o cheque em causa, respeitante aos meses de maio, 
junho e julho de 1994. 
Nesta relação, o Ex.mo Procurador da República emitiu douto pare-
cer no sentido de a referida instituição bancária ser dispensada do cum-
primento do dever do segredo bancário em ordem à prestação dos ele-
mentos pretendidos para a efectivação do inquérito. 
Colhidos os vistos legais, cumpre agora decidir. 
2. A Caixa Geral de Depósitos, através do ofício fotocopiado à fi. 5 
dos autos, recusou-se a fornecer os documentos pedidos pelo Ministé-
rio Público para instrução de um processo de inquérito, com fundamento 
no sigilo bancário. 
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Compreendendo o inquérito o conjunto de diligências que visam 
investigar a existência de um crime, determinar os seus agentes e a res-
ponsabilidade deles e descobrir e recolher as provas em ordem à deci-
são sobre a acusação (cf. art. 262, n. 1, do Código de Processo Pena0, a 
consulta dos pretendidos documentos - extracto da conta e ficha de 
assinaturas - é, sem margem para dúvidas, de grande importância para 
a instrução do processo e recolha de indícios probatórios tendentes à 
eventual dedução de acusação, pois sem ela desde logo muito dificil-
mente se poderá concluir pela identificação da pessoa que assinou o 
cheque. 
O dever de sigilo bancário traduz uma obrigação de facto negativo 
(de ROR facere) e encontra-se disciplinado no Decreto-Lei n. 298/1992, 
de 31 de dezembro, que aprovou o Regime Geral das Instituições de 
Crédito e Sociedades Financeiras. O art. 78 de tal diploma, consagrando 
o dever de segredo profissional, dispõe no seu n. 1 que 'os membros dos 
orgãos de administração ou de fiscalização das instituições de crédito, 
os seus empregados, mandatários, comitidos e outras pessoas que lhes 
prestem serviços a título permanente ou ocasional não podem revelar 
ou utilizar informações sobre factos ou elementos respeitantes à vida da 
instituição ou às relações desta com os seus clientes cujo conhecimento 
lhes advenha exclusivamente do exercício das suas funções ou da pres-
tação dos seus serviços', explicitando-se no seu n. 2 que 'estão, 
designadamente, sujeitos a segredo os nomes dos clientes, as contas de 
depósito e seus movimentos e outras operações bancárias'. 
O dever de segredo profissional não é, porém, um dever absoluto, 
isto é, não prevalece sempre sobre qualquer outro dever que com ele 
entre em conflito. Sofre, com efeito, as excepções previstas no art. 79 do 
mesmo Decreto-Lei n. 298/1992, onde se estabelece, além do mais, que 
os factos e elementos cobertos pelo dever de segredo podem ser revela-
dos nos termos previstos na lei penal e de processo penal - cf. alínea d 
don.2. 
No art. 84 do mesmo diploma legal prescreve-se que 'a violação ao 
dever de segredo é punível nos termos do Código Penal' e, efectivamente, 
o Código Penal vigente - revisto pelo Decreto-Lei n. 48/1995, de 15 de 
março - prevê e pune como crimes, quer a violação a segredo profissio-
nal, quer o seu aproveitamento indevido - cf. arts. ] 95 e 196. 
Ao contrário da versão do Código Penal anterior à referida revisão 
- em que se estatuía no art. 185 que a violação ao segredo profissional 
não seria punível se ocorresse 'no cumprimento de um dever jurídico 
sensivelmente superior ou visasse a um interesse público ou privado 
legítimo, quando, considerados os interesses em conflito e os deveres 
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de informação que, segundo as circunstâncias, se impõem ao agente, se 
pudesse considerar meio adequado para alcançar aquele fim' -, não 
contém o Código Penal actuaJ, relativamente ao crime de violação ao 
segredo profissional, qualquer causa específica de exclusão da ilicitude, 
pelo que há que atentar nas causas gerais de exclusão da ilicitude. 
Ao abordar o conflito de deveres, dispõe o art. 36, n. 1, do Código 
Penal que 'não é ilícito o facto de quem, em caso de conflito no cumpri-
mento de deveres jurídicos ou de ordens legítimas da autoridade, satisfi-
zer dever ou ordem de valor igualou superior ao do dever ou ordem que 
sacrificar'. Não será, pois, ilícita a violação ao segredo profissional se, 
perante um conflito de deveres, o agente satisfizer o dever de valor igual 
ou superior ao do dever que sacrifica. 
No Código de Processo Penal generalizou-se a possibilidade de 
quebra do segredo profissional. 
Assim, as pessoas indicadas no n. 1 do sobredito art. 78 podem 
recusar-se a depor sobre factos objecto de segredo profissional, mas se 
a autoridade judiciária, concluindo embora pela legitimidade da recusa, 
não prescindir desse depoimento, pode requerer ao tribunal que o orde-
ne. E o tribunal deverá ordenar a prestação do depoimento com quebra 
do segredo profissional sempre que entender que esta se mostra 
justificada face às normas e princípios aplicáveis da lei penal, nomeada-
mente ao princípio da prevalência do interesse preponderante - cf. art. 
135, n. 1,2 e 3, do Código de Processo Penal. 
A possibilidade de apreensão pela autoridade judiciária de títulos, 
valores, quantias ou outros objectos depositados em bancos ou outras 
instituições de crédito, relacionados com um crime e que possam ser de 
grande interesse para a descoberta da verdade ou para a prova, bem 
como a possibilidade de exame pelo juiz de correspondência e documen-
tação bancárias, estão previstas no art. 181, n. 1 e 2, do Código de Proces-
so Penal. As pessoas obrigadas ao dever de segredo profissional podem 
recusar apresentar aqueles documentos ou objectos em seu poder, se 
invocarem, por escrito, segredo profissional, caso em ,que o conflito de 
interesses e deveres assim surgido será dirimido pelo tribunal, nos ter-
mos idênticos aos previstos para a recusa de depoimento - cf. arts. 182, 
n. 2, e 135, ambos do citado código. 
Enquanto o dever de segredo profissional é geralmente estabele-
cido a favor da integridade e liberdade das pessoas a quem aproveita, 
tendo-se inserido a sua regulamentação no Título VI do atrás menciona-
do Regime Geral das Instituições de Crédito e Sociedades Financeiras, 
no qual se 'prevê um conjunto de regras de conduta que devem guiar a 
actuação das instituições de crédito, seus administradores e empregados 
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nas relações com os clientes', visando proteger 'de forma eficaz a posi-
ção do 'consumidor' de serviços financeiros" (cf. preâmbulo do Decre-
to-Lei n. 298/1992) ou estabelecer 'um clima de confiança na banca que 
permita a captação e recuperação do dinheiro entesourado' (como se 
dizia no relatório do Decreto-Lei n. 2/1978, de 9 de janeiro, revogado pelo 
n. 1 do art. 5Q do citado Decreto-Lei n. 298/1992), no processo de inqué-
rito a que procede o Ministério Público está em causa a realização de 
diligências de prova que permitam investigar um crime de emissão de 
cheque sem provisão sob a égide do princípio da verdade material e 
incriminar o respectivo agente. 
O interesse que está em jogo com a pretensão do Ministério Públi-
co na obtenção da documentação bancária é o da boa administração da 
Justiça Penal e esse interesse é, no caso em apreço, sensivelmente supe-
rior ao interesse da manutenção do segredo bancário, o que equivale a 
di~er que este deve ceder perante aquele. 
Em suma, no caso concreto, ponderados os interesses em confli-
to, entendemos que a quebra do dever de sigilo bancário se justifica nos 
termos do art. 36 do Código Penal, pelo que deve ser dada procedência 
à pretensão do Ministério Público e, conseqüentemente, ao abrigo do 
disposto nos arts. 182, n. 2, e 135, n. 2 e 3, ambos do Código de Processo 
Penal, dispensar-se a Caixa Geral de Depósitos do cumprimento do de-
ver de sigilo bancário a fim de poder satisfazer tal pretensão. 
3. Por todo o exposto, determina-se que, com quebra do dever de 
sigilo bancário, a Caixa Geral de Depósitos forneça ao Digno Magistrado 
do Ministério Público, com destino ao Processo de Inquérito n. 3.571/ 
1994, a documentação bancária que este lhe havia solicitado. 
Não é devida taxa de justiça. 
Texto processado e integralmente revisto pelo relator. 
Desembargador-Relator: Rui Maurício." 
g) Substancioso estudo do sigilo bancário no Direito Comparado foi fei-
to por André Serrão Borges de Sampaio, Consultor da União, nas informa-
ções que prestou ao Advogado-Geral da União, com referência à ADIn n. 2.397. 
Transcrevo o inteiro teor do seu pronunciamento: 
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6. O tratamento do sigilo bancário no Direito Comparado 
Em verdade, o Direito Comparado entende inoponível o sigilo ban-
cário às autoridades tributárias. Com efeito, leciona Alfredo Echeverría 
Herrera, verbis: 
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'EI sigilo bancario constituye un régimen limitado exclusiva-
mente ai ámbito de las relaciones entre la institución bancaria y 
sus clientes, e impone la obligación de confidencialidad de la 
institución sobre las informaciones que aquéllos le proporcionan. 
En todas las legislaciones bancarias el sigilo es relativo, es 
decir, el derecho dei ciudadano ai secreto y la correlativa obligación 
para el banco de no revelar a terceros las informaciones recibidas 
en el ejercicio de su actividad, ceden cuando existe norma legal 
expresa o causa justificada. 
Ellímite legal ai sigilo está constituído por la obligación dei 
banco de entregar informaciones, y se fundamenta en motivos su-
periores de orden público o general, siendo lícito, entonces, que el 
Estado establezca Iímites legales ai secreto bancaria para auxiliar, 
por ejemplo, las actuaciones de la Justicia en el plano jurisdiccional 
y las dei Estado en el ámbito dei ejercicio de su potestad impositiva. 
Es un principio irrebatible en la vida dei derecho que ni la 
autonomia de las personas ni los instrumentos dei área económica 
y financiera pueden servir, en un momento dado, como elementos 
juridicamente idóneos para lesionar el interés público. En 
consecuencia, se puede afirmar que las limitaciones ai sigilo 
bancario son salvaguardias necesarias ai bien común en los 
cánones dei Estado moderno. Estas limites deben ser materias re-
servadas a la ley, por ser de carácter excepcional, en sentido estricto. 
En este orden de ideas, necesariamente, debe concluirse que 
existen legítimos y superiores intereses en diversas áreas de la 
sociedad que se vinculan ai bien común, y que deben ser tutelados 
por el Estado, como lo es, por ejemplo, la necesidad de detectar y 
reprimir la evasión de los impuestos, los cuales transcienden ai even-
tual interés genérico que pueda tener el mismo Estado en la 
mantención dei sigilo bancaria. En efecto, desde el punto de vista de 
lajuridicidad y de la ética no se puede sostener que el secreto bancaria 
pueda servir como instrumento para proteger la comisión de actos 
52 
como el recién mencionado, que son constitutivos muchas 
veces de ilícitos penales bajo la forma de delitos tributarias o frau-
des fiscales, con resultados, además, de perjucio patrimonial ai Es-
tado y dano ai interés general de la sociedad. 
EI sistema bancaria, frente a la existencia en la sociedad de 
un interés general, preponderante y superior, está naturalmente 
Ilamado a colaborar en la verificación y represión de la evasión 
tributaria. 
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En este marco se inscribe la tendencia de la mayoda de las 
legislaciones modemas, en cuanto a dotar aI Estado de facultades 
para intervenir en la actividad económica de los ciudadanos, en 
procura de la correcta determinación de los tributos cuando se con-
figura en el desarrollo de estas actividades un hecho gravado 
establecido en la ley. 
Ya la Constitución de Weimar, en /919, proclamó que es lícito 
ai Estado intervenir para condicionar el ejercicio de los derechos a 
determinados fines sociales. El bien común y la justicia social 
comenzaron desde entonces a servir de frontera a los derechos y 
Iibertades individuales. 
Cabe destacar que la OCDE (Organisation for Economic 
Cooperation and Development) en un documento elaborado en el 
ano 1999, sobre las prácticas de los países en el acceso a la 
información bancaria para fines tributarios, advierte que se puede 
abusar de la confidencialidad 'para ocultar actividades iJegales y 
evadir impuestos' y agrega en el resumen ejecutivo deI documento, 
que 'ni la criminalización dei fraude tributario ni el tratamiento de 
la evasión de impuestos bajo las leyes tributarias de los países 
miembros de la OCDE son homogéneos', pero que 'sin embargo, los 
gobiernos de la mayoría de los países miembros de la OCDE han 
tomado la visi6n de que en este contexto, las autoridades tributa-
rias no deben ser tratadas como simples terceros sino que se les 
debe otorgar un acceso priviligiado a la informaci6n bancaria con 
fines tributarias'. 
Se agrega en este estudio que una medida de esta naturaleza 
'no pane en peligro la conlidencialidad de la inlormación bancaria 
puesto que las autoridades tributarias están sujetas a estrictos con-
troles sobre cómo utilizan la información de los contribuyentes y 
todos los gobiemos han implementado regIas para proteger la 
conlidencialidad de la informaci6n tributaria'." (EI Sigilo Bancário: 
Acesso a la Informadon Bancaria para Fines Tributarias). 
Em verdade, seu texto elenca 30 países integrantes da OCDE (a 
saber, Alemanha, Austrália, Áustria, Bélgica, Canadá, República Checa, 
Dinamarca, Finlândia, França, Grécia, Hungria, Islândia, Irlanda, Itália, 
Japão, Coréia, Luxemburgo, México, Países Baixos, Nova Zelândia, No-
ruega, Polônia, Portugal, Espanha, Suécia, Turquia, Suíça, Reino Unido, 
Estados Unidos, República Eslovaca) dos quais, em 1999, apenas três 
(Portugal, República Eslovaca e Luxemburgo) não facultavam o acesso, 
por parte de autoridades tributárias, a informações relativas a pessoas 
suspeitas de fraude tributária. 
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Desses três países, hoje remanescem apenas dois. Com efeito, 
Portugal deixou de integrar esse grupo constrangedoramente minoritário 
ao aprovar, em 29 de dezembro de 2000, a Lei n. 30-G. 
Nesse diploma, lê-se: 
'Lei da Reforma de Tributação do Rendimento 
(Portugal) 
Artigo 63. O - B 
Acesso a informações e documentos bancários 
1. A administração tributária tem o poder de aceder directa-
mente aos documentos bancários, nas situações de recusa da sua 
exibição ou de autorização para a sua consulta: 
a) quando se trate de documentos de suporte de registos 
contabilísticos dos sujeitos passivos de IRS e IRC que se encon-
trem sujeitos à contabilidade organizada; 
b) quando o contribuinte usufrua de benefícios fiscais ou 
de regimes fiscais privilegiados, havendo necessidade de contro-
lar os respectivos pressupostos e apenas para esse efeito. 
2. A administração tributária tem o poder de aceder a todos 
os documentos bancários, excepto as informações prestadas para 
justificar o recurso ao crédito, nas situações de recusa de exibição 
daqueles documentos ou de autorização para a sua consulta: 
a) quando se verificar a impossibilidade de comprovação e 
quantificação directa e exacta da matéria tributável, nos termos 
do artigo da Lei Geral Tributária, e, em geral quando estejam verifi-
cados os pressupostos para o recurso a uma avaliação indirecta; 
b) quando os rendimentos declarados em sede de IRS se 
afastarem significativamente, para menos, sem razão justificada, 
dos padrões de rendimento que razoavelmente possam permitir 
as manifestações de riqueza evidenciadas pelo sujeito passivo, nos 
termos do artigo 89-A da Lei Geral Tributária; 
c) quando existam indícios da prática de crime doloso em 
matéria tributária, designadamente nos casos de utilização de 
facturas falsas, e, em geral, nas situações em que existam factos 
concretamente identificados gravemente indiciadores da falta de 
veracidade do declarado; 
d) quando seja necessário, para fins fiscais, comprovar a 
aplicação de subsídios públicos de qualquer natureza. 
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3. As decisões da administração tributária referidas nos nú-
meros anteriores devem ser fundamentadas com expressa men-
ção dos motivos concretos que as justificam, pressupõem a audi-
ção prévia do contribuinte e são da competência do Director-Ge-
ral dos Impostos ou do Director-Geral das Alfândegas e dos Im-
postos Especiais sobre o consumo, ou seus substitutos legais, sem 
possibilidade de delegação. 
4. Os actos praticados ao abrigo da competência definida 
no número anterior são susceptíveis de recurso judicial, o qual 
terá efeito suspensivo nas situações previstas no n. 2. 
5. Nos casos de deferimento do recurso previsto no número 
anterior, os elementos de prova entretanto obtidos não podem ser 
utilizados para qualquer efeito em desfavor do contribuinte. 
6. As entidades que se encontrem numa relação de domínio 
com o contribuinte ficam sujeitas aos regimes de acesso à infor-
mação bancária referidos nos n. 1 e 2. 
7. O acesso da administração tributária a informação ban-
cária relevante relativa a familiares ou terceiros que se encontrem 
numa relação especial com o contribuinte depende de autoriza-
ção judicial expressa, após audição do visado, obedecendo aos 
requisitos previstos no n. 3. 
8. O regime previsto nos números anteriores não prejudica 
a legislação aplicável aos casos de investigação por infracção pe-
nal e só pode ter por objecto operações e movimentos bancários 
realizados após a sua entrada em vigor, sem prejuízo do regime 
vigente para as situações anteriores. 
9. Os actos praticados ao abrigo da competência prevista no 
n. I devem ser objecto de comunicação ao Defensor do Contri· 
buinte. 
10. Para os efeitos desta lei, considera-se documento bancá-
rio qualquer documento ou registo, independentemente do res-
pectivo suporte, em que se titulem, comprovem ou registem ope-
rações praticadas por instituições de crédito ou sociedades finan-
ceiras no âmbito da respectiva actividade, incluindo os referentes 
a operações realizadas mediante utilização de cartões de crédito'. 
(cópia anexa). 
Parece evidente, destarte, que todo o mundo civilizado abandonou a 
possibilidade de opor-se à Administração Tributária o sigilo bancário." 
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4. O sigilo bancário e o direito à intimidade e à privacidade das pessoas 
A análise do sigilo bancário em face do direito à intimidade e à privacida-
de, exige, inicialmente, que seja enfrentada a questão referente ao seu conceito. 
Os doutrinadores não têm assumido posição uniforme quanto aos as-
pectos conceituais dessa entidade jurídica. 
Sérgio Carlos Covello, autor da obra já mencionada (O Sigilo Bancário, 
Leud, S. Paulo, 1991, p. 69), entende que sigilo bancário é " a obrigação que têm 
os Bancos de não revelar, salvo justa causa, as informações que venham a 
obter em virtude de sua atividade profissional". 
Luiz Fernando Bellinetti, no artigo intitulado Limitações Legais ao Sigilo 
Bancário (Revista do Direito do Consumidor, São Paulo, RT, 1996, voI. 18, p. 
144), defende posição no sentido de que sigilo bancário é o "dever jurídico que 
têm as instituições de crédito e as organizações auxiliares e seus empregados 
de não revelar, salvo justa causa, as informações que venham a obter em virtu-
de da atividade bancária a que se dedicam". 
Para Arnoldo Wald (in O Sigilo Bancário no Projeto de Lei Complemen-
tar n. 70, Revista dos Tribunais - Cadernos de Direito Tributário e Finanças 
Públicas, n. I, pp. 196/209) o "sigilo bancário se enquadra no conceito mais 
amplo do segredo profissional, que tem merecido uma proteção mais ampla, 
ensejando sua violação caracterização como crime (art. 154 do Código Pe-
naI)". 
Eivany A. Silva, tratando do tema em Considerações a Respeito do Sigilo 
de Dados (artigo publicado na Revista Dialética de Direito Tributário n. 61, pp. 
41142 - Edit. Dialética), afirma que "o sigilo bancário é espécie do gênero 'sigilo 
de dados', constituindo um direito fundamental, protegido constitucionalmente, 
inserto que está no rol dos direitos e garantias individuais, ou seja, em 'cláusu-
las pétreas' da Carta Magna, não podendo, portanto, ser modificado nem mes-
mo por emenda à Constituição e, portanto, muito menos, por legislação de 
hierarquia inferior". 
Como examinado, há divergências na fixação do conceito. Essas diver-
gências, embora importantes para as posições doutrinárias a serem assumi-
das sobre o alcance do sigilo bancário, não geram, contudo, influências de 
maior intensidade no relacionamento entre a instituição financeira e os seus 
depositantes. Isso porque o que merece ser considerado é a natureza jurídica 
do sigilo bancário, isto é, a que categoria de direito pertence e como, por quem 
e quando a sua quebra pode ser determinada. 
Em face do exposto, necessário é que se faça o alinhamento das teorias 
que procuram fundamentar o sigilo bancário. 
A doutrina, em épocas diversas, examinou as seguintes teorias: 
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Teoria contratualista. O sigilo bancário, de acordo com essa teoria, de-
corre da relação contratual que, voluntariamente, é formada entre o banco e o 
cliente, por via da qual, mesmo sem cláusula expressa, a instituição financeira 
assume a obrigação de guardar segredo das movimentações de dinheiro que 
nela são feitas. Essa responsabilidade assumida pelo banco inspira-se, segun-
do os adeptos da teoria em destaque, nos usos, nos costumes e na boa-fé, 
sempre aplicáveis na intepretação dos contratos comerciais7• 
Teoria do direito à privacidade. Os adeptos dessa corrente afirmam que o 
sigilo bancário integra o campo do direito à privacidade que faz parte dos 
direitos da personalidade. 
Teoria consuetudinária. Segundo os seguidores dessa linha de pensar, o 
sigilo bancário decorre dos compromissos tácitos assumidos entre institui-
ções financeiras e seus clientes, no sentido de não serem levados ao conheci-
mento de terceiros os valores transacionados. O uso reiterado dessa prática, 
apoiada no elemento confiança, passou a representar costume adotado nesse 
tipo de negócio jurídico. 
Teoria da boa-fé. A adoção dessa teoria conduz o intérprete a entender 
que o sigilo bancário, por sua própria natureza, está vinculado ao caráter 
fiduciário da atividade bancária, fundando-se, portanto, na boa-fé ou dever de 
lisura que tanto marca o tipo de negócio jurídico firmado. 
Teoria do sigilo profissional. Essa teoria concebe o sigilo bancário como 
sendo uma espécie do sigilo profissional. Há, portanto, um dever ético do ban-
co em respeitar o sigilo bancário, em decorrência da profissão exercida. 
Teoria do direito à intimidade dos bancos. Os integrantes dessa forma de 
pensar sustentam que a instituição financeira tem legítimo interesse de afastar 
do conhecimento de terceiros a movimentação financeira dos seus clientes e, 
conseqüentemente, dos fatos com elas relacionados. 
Teoria da complexidade do vínculo. Essa teoria é explicada por Arnoldo 
Wald, no trabalho já citado, da forma seguinte: "A doutrina moderna abando-
nou a noção da relação jurídica contratual, defendo a complexidade do vín-
culo. Além dos direitos e das obrigações principais, existem deveres secundá-
rios para ambos os contratantes que decorrem da regra geral da boa-fé, deno-
minada na doutrina italiana de cOITeteza e na legislação alemã de Treu und 
Glauben. Exige que a atuação de uma parte não cause danos à esfera jurídica 
da outra. Dentro desta idéia, defende-se que o segredo bancário é um dever 
7 Arnoldo Wald, em Sigilo Bancário e os Direitos Fundamentais, artigo publicado na Revista 
dos Tribunais - Cadernos de Direito Tributário e Finanças Públicas, n. 22, pp. 15/18, manifesta 
entendimento de que "no campo normatÍvo do Direito brasileiro, esta teoria encontra 
respaldo nos arts. 130 e 131 do Código Comercial, que prevê a interpretação dos contratos 
segundo os usos, os costumes e a boa-fé". 
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acessório na relação jurídica. Mesmo que não nasça o contrato entre as partes, 
a boa-fé objetiva impede que a instituição financeira prejudique os interesses 
do cidadão". 
Estabelecidos os pressupostos doutrinários acima, examinamos, agora, 
se o sigilo bancário diz respeito à intimidade e à privacidade das pessoas. 
A Constituição Federal, em seu artigo 5º, incisos X e XII, afirma: 
"Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no 
País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segu-
rança e à propriedade, nos termos seguintes: 
X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem 
das pessoas, assegurado o direito à indenização pelo dano material ou 
moral decorrente de sua violação; 
XJl - é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações 
telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último 
caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer 
para fins de investigação criminal ou instrução processual penal ... 
" 
Essas garantias constitucionais protegem o cidadão de qualquer investida 
de terceiros em sua intimidade, em sua vida privada e no sigilo de seus dados. 
Na expressão terceiros está incluído o Estado e, conseqüentemente, seus 
agentes políticos e administrativos. 
A doutrina tem se manifestado, de modo quase unânime, no sentido de 
que o sigilo bancário é uma garantia constitucional que protege a privacidade 
das pessoas no campo econômico e financeiro. A sua significação é de não 
tornar pública a movimentação da conta bancária e das aplicações financeiras 
do cidadão, para que, de nenhum modo, os atos privados praticados possam 
ser tornados públicos. 
Esse posicionamento é o adotado pelos autores que passo a citar: 
Arnoldo Wald (O Sigilo Bancário e os Direitos Fundamentais, artigo pu-
blicado na Revista dos Tribunais - Cadernos de Direito Tributário e Finanças 
Públicas, RT, n. 22, pp. 15/21): 
"O sigilo bancário é o meio para resguardar a privacidade no cam-
po econômico, pois veda a publicidade sobre a movimentação da conta 
corrente bancária e das aplicações financeiras." 
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Eivany A. Silva (Considerações a Respeito do Sigilo de Dados, artigo 
publicado na Revista Dialética de Direito Tributário n. 61, São Paulo, Editora 
Dialética, p.27): 
"A maioria dos ordenamentos jurídicos, como o brasileiro, tratam 
o sigilo bancário como direito fundamental do contribuinte à privacida-
de, ou seja, à resistência à comunicação de dados que representem des-
dobramento da personalidade da pessoa, direito à oposição e à negação 
de comunicação." 
Ives Gandra da Silva Martins (Sigilo Bancário, trabalho publicado na 
Revista Dialética de Direito Tributário, S. Paulo, Editora Dialética, n. 1, pp. 24 e 25): 
"Pelos incisos X e XII do artigo 5º, tem o contribuinte o direito de 
preservação de sua intimidade, de sua privacidade e de que terceiros 
que detenham informações pessoais suas sejam obrigados a guardá-Ias. 
Não pode, pois, a fiscalização exigir de terceiros informações que 
apenas pode obter do próprio contribuinte. 
Em determinadas hipóteses, todavia, o interesse público há de pre-
valecer sobre o interesse individual, mas caberá a um outro poder definir 
se tais hipóteses efetivamente ocorrem, com o que poderá, o Poder Judi-
ciário, autorizar, se convencido estiver o magistrado de que a hipótese é 
de gravidade e de lesão ao interesse público, a quebra do direito ao 
sigilo bancário. 
Estou convencido ser esta a melhor conformação jurídica da ques-
tão, idealizada pelos constituintes, defendida pela doutrina e consagra-
da na jurisprudência, corrente exegética esta a que me filio desde os 
meus primeiros escritos sobre a matéria." 
Roberto Quiroga Mosquera (Tributação no Mercado Financeiro e de 
Capitais, obra publicada pela Editora Dialética, São Paulo, 1998, pp. 70171): 
"Do exposto até aqui, é evidente que o direito ao sigilo bancário 
representa uma espécie de direito à privacidade. 
É incontroverso que os dados e informações de natureza bancária 
dizem respeito à intimidade e à vida privada dos cidadãos. Dados que 
dizem respeito aos valores em dinheiro depositados em contas-corren-
tes bancárias, tipos e características de aplicações financeiras, ganhos e 
prejuízos auferidos ou incorridos em operações bursáteis, etc., são, sem 
sombra de dúvida, elementos particulares e pessoais de qualquer indiví-
duo. 
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Utilizando outra voz: informações que tocam no aspecto financei-
ro do ser humano representam direito íntimo e personalíssimo, devendo 
ser mantidas em sigilo por aqueles que eventualmente as detenham, em 
razão de sua atividade profissional. Parece-nos que tal conclusão é de 
uma clareza inconteste. 
Não tem sido outra a posição da doutrina mais abalizada do País e 
da jurisprudência dominante." 
o autor referido, a seguir, faz a observação seguinte: 
"Carlos Alberto Hagstrom (Sigilo Bancário: Novas Questões, Re-
vista de Direito Mercantil, São Paulo, Malheiros, 1997, vaI. 105, pp. 43/44) 
expõe que, apesar de existirem diversas teorias que procuram funda-
mentar juridicamente o sigilo bancário, modernamente, a explicação para 
o fundamento do referido instituto sofreu uma radical alteração. Diver-
sas constituições modernas, esclarece o mencionado autor, ampliaram 
e explicitaram o elenco de direitos e garantias individuais, passando a 
garantir o direito à privacidade e à intimidade. A Constituição brasileira 
não trilha caminho diferente. Assegurou referidos direitos de forma ex-
pressa e sem restrições. O tema do sigilo bancário figura, agora, em nível 
constitucional. Tem status de norma superior no qual se reconhece o 
direito à intimidade como norma de caráter genérico, em que estão con-
templados múltiplos aspectos da vida privada, em especial os de ordem 
econômico-financeira que compõem o que Hagstrom denominou a in-
timidade econômica ou intimidade patrimonial." 
Luís Fernando 8ellinetti (Limitações Legais ao Sigilo Bancário, artigo 
publicado na Revista de Direito do Consumidor, n. 18, pp. 141/151): 
"Como já dissemos anteriormente, em certas hipóteses, o funda-
mento para o segredo bancário seria a privacidade. No entanto, nesses 
casos, o que se protege é a privacidade e não propriamente o sigilo. 
Entendemos que uma coisa é garantir-se a privacidade da pessoa, 
com fundamento em norma constitucional; outra é garantir-se o segre-
do de informações bancárias de uma pessoa, com base na legislação 
supramencionada. 
Sempre que a revelação de informações bancárias puder violar a 
privacidade da pessoa, parece-nos que mais do que garantia ao sigilo 
bancário (com fundamento legal), tem a pessoa garantia à sua privaci-
dade (com fundamento constitucional). 
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No entanto, se a revelação da informação não invadir a esfera da 
intimidade da pessoa, sua garantia é meramente legal, do sigilo bancário." 
Carlos Mário Velloso (citado por Misabel Derzi, em Direito Tributário 
Aplicado, obra publicada pela Editora Del Rey, Belo Horizonte, MO, pp. 278 e 
279): 
"O sigilo bancário decorre do direito à privacidade inerente à per-
sonalidade das pessoas, consagrado na Constituição Federal em seu art. 
5º, X, e protege tanto interesses privados como finalidades de ordem 
pública, a saber, o sistema de crédito. O sigilo bancário não é um princí-
pio absoluto. 
As exceções ao sigilo bancário estão previstas na Lei n. 4.595/1964, 
que continua em vigor. 
O Poder Judiciário pode requisitar, relativamente a pessoas e insti-
tuições, informações que implicam quebra de sigilo (Lei n. 4.595/1964, 
art. 38, § 1 º); entretanto, mesmo havendo inquérito policial instaurado, 
deverá proceder com cautela, prudência e moderação inerentes à ma-
gistratura. " 
Luciana Fregodolli (O Direito à Intimidade - excerto da dissertação que 
apresentou sob o título O Direito à Intimidade e a Prova Ilícita, publicado pela 
Revista dos Tribunais - Cadernos de Direito Constitucional e Ciência Política -
n. 19, p. 233): 
"O sigilo bancário protege interesses privados. É ele espécie de 
direito à privacidade, inerente à personalidade das pessoas e que a Cons-
tituição Federal consagra no art. 5º, X, além de atender a uma finalidade 
de ordem pública, qual seja, a de proteção ao sistema de crédito. 
O direito à privacidade abrange atualmente o de impedir que ter-
ceiros, inclusive o Estado e o Fisco, tenham acesso a informações sobre 
o que se denominou 'a área de manifestação existencial do ser humano'." 
Celso Ribeiro Bastos. O pensamento de Celso Ribeiro Bastos foi ex-
posto por Roberto Quiroga Mosquera, na obra já referida, p. 71, do modo 
seguinte: 
"Celso Bastos é do mesmo pensar. Após tecer considerações 
introdutórias acerca do sigilo bancário e expor pensamentos de diver-
sos autores nacionais e alienígenas, conclui o constitucionalista brasilei-
ro no sentido de que 'todas as despesas ordinárias feitas pelo cidadão 
246 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTiÇA 
comum em sua vida cotidiana devem ser consideradas parte de sua vida 
privada, familiar ou doméstica e, portanto, protegidas contra interferên-
cias a despeito de qualquer pretexto. Desde as condutas mais corriquei-
ras como as compras efetuadas em um supermercado para manuten-
ção da família, quanto aquelas outras moralmente reprováveis, como 
presentes ou jóias compradas e dadas a quem presta ao homem servi-
ços de natureza extraconjugal, tudo está abarcado pelo manto da prote-
ção à vida privada, familiar ou doméstica (. .. )'. E, mais adiante, arremata: 
'Hoje, praticamente, a vida do homem pode ser escrita a partir de seu 
talão de cheques, e nas sociedades mais avançadas pelos cartões de 
crédito, e magnéticos. Permitir-se que o sigilo bancário venha a ser rom-
pido por qualquer forma não-extraordinária para salvaguarda de inte-
resse de porte, no mínimo, idêntico, é expor a segurança individual a um 
constante e absurdo temor perante as possibilidades de controle direto 
ou pelo vazamento de alguma informação." 
Há, contudo, corrente contrária, como passaremos a demonstrar. 
André Serrão Borges de Sampaio, Consultor da União, nas informa-
ções prestadas ao Advogado-Geral da União sobre a ADIn n. 2.397, cita trechos 
de doutrina e jurisprudência estrangeiras defendendo o entendimento de que 
o sigilo bancário não tem conotação de direito de privacidade. Eis o que escre-
veu o parecerista citado: 
"O jurista português, J. L. Saldanha Sanches, coteja primorosa-
mente o sigilo bancário com a proteção da intimidade, para concluir que 
não há que se falar em direito ao sigilo bancário como concretização do 
direito à intimidade. Nas suas palavras: 
'Ora, em que esfera podemos nós incluir o segredo bancá-
rio, enquanto instituto que concretiza certos valores do ordena-
mento jurídico. Como expressão de interesses juridicamente tute-
lados? 
Será o segredo bancário um prolongamento do direito à in-
timidade da esfera pessoal e familiar de uma qualquer pessoa sin-
gular (uma vez que em relação às pessoas coletivas a questão não 
pode mesmo ser colocada)? Ou dirá antes respeito aquela faixa 
mais larga que resguarda a privacidade de qualquer cidadão e que 
só pode, por isso, sofrer qualquer intromissão, se surgirem razões 
válidas para que tal direito seja restringido? 
Ao afirmar-se que, na perspectiva dos clientes dos bancos, o 
segredo bancário é um 'direito com a reserva da sua vida privada', 
temos uma primeira resposta para esta questão. 
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Mas falta distinguir entre intimidade e reserva da vida priva-
da e entre clientes individuais e profissionais de um banco. Não 
estamos perante o mesmo tipo de tutela quando contamos que 
um particular espera que o banco não divulgue a qualquer inte-
ressado o volume da sua conta bancária (porque pura e simples-
mente quer manter sob reserva a sua vida particular) ou quando um 
comerciante confia no banco para que este não revele quem são os 
seus clientes, fornecedores ou qual é o seu grau de endividamento. 
No caso da pessoa singular está apenas em causa um con-
junto de valores de natureza moral; esta não está, em princípio, 
preocupada com possíveis prejuízos econômicos ligados a qual-
quer divulgação. Apenas se opõe, por razões do seu foro pessoal e 
que não carecem de fundamentação, que esta tenha lugar. 
Enquanto que o comerciante pode ser seriamente prejudi-
cado, em termos concorrenciais, com a revelação da lista dos seus 
clientes ou com a sua situação financeira. 
O dever de reserva que cabe ao banqueiro está desta forma 
a serviço do interesse comercial das empresas suas clientes - que 
pelo simples facto de o serem ou por necessitarem de obter crédi-
to lhe dão informações com um forte valor comercial ou da pes-
soa singular que deseja manter a privacidade da sua situação 
patrimonial. 
Ou, em alternativa, ao serviço da manutenção da privacida-
de que qualquer um pode desejar, ainda que a possível violação 
desta apenas lhe possa acarretar danos não-patrimoniais. 
E por isso o segredo bancário não pode constituir a expres-
são do imperativo constitucional da proteção da intimidade. Até 
porque o acesso a essa esfera está vedado aos próprios bancos. 
Não nos parece aceitável que um banco, como condição 
para a concessão de crédito a uma pessoa singular ou para esta-
belecer com ela qualquer relação contratual, possa exigir desta 
informação de tipo estritamente pessoal ou a sujeição a exames 
médicos que, atingindo a sua esfera íntima, afectam a sua dignida-
de. Aqui está em causa a ilicitude da pergunta, por pressupor o 
acesso à esfera inviolável (e indisponível) da intimidade. 
A informação que o banco pode obter para a defesa dos 
seus interesses legítimos não pode ir além da esfera patrimonial 
do seu cliente: rendimentos, bens possuídos, perspectivas profis-
sionais. 
(. .. ) 
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Podemos, pois, concluir que o segredo bancário não é, não 
pode ser, uma concretização do princípio constitucional do direi-
to à intimidade. 
Este princípio tem como função consagrar uma zona de re-
selVa pessoal para factos, opções e circunstâncias, que só de for-
ma indirecta e de todo secundária, podem ter aspectos ou refle-
xos de natureza patrimonial' (Saldanha Sanches, J. L. Segredo 
Bancário e Tributação do Lucro Real. In Saldanha Sanches, J. L. 
Estudos de Direito Contabilístico e Fiscal, Coimbra, Coimbra Edi-
tora, 2000, pp. 105/108). 
Em diversos países, há a clara percepção que não há que se con-
fundir direito à intimidade com sigilo bancário, indicando que a quebra 
do sigilo pela Administração Tributária não constitui violação ao direito. 
Ao contrário, a existência de um 'Estado Fiscal' implica na necessidade 
de consagrar à administração tributária tal faculdade, o que se harmoni-
za com diversos princípios e outros direitos fundamentais constantes da 
Carta de 1988. 
O caso espanhol é exemplar neste sentido, ao não visualizar a vio-
lação ao direito à intimidade em relação à quebra do sigilo bancário. 
Portanto, 
'el Tribunal Constitucional espaflOl se ha pronunciado por la 
negativa de que 'el conocimiento de las cuentas bancarias por la 
Administración pueda invadir el ámbito constitucionalmente 
garantizado de la intimidad de los individuos, porque tales extractos 
no constituyen per se uma biografía personal en números y en sí no 
tiene relevancia para la intimidad personal y familiar dei 
contribuyente, ya que se trata de dados no secretos y confiados a 
una entidad' (Campos, Laura Rodríguez. Oerechos dei 
Contribuyente em la República Argentina, ai Amparo de la 
Convención Interamericana de Oerechos Humanos. http:// 
www.iefpa.org.ar/criteriosdigital/articulos/derechos.htm. Visitado 
em 5.1.2001). 
Ao analisar a jurisprudência da Corte Constitucional espanhola 
quanto ao tema, também ressalta Saldanha Sanches: 
'Na apreciação da constitucionalidade da lei que permitia o 
controle administrativo das contas bancárias o Tribunal Constitu-
cional espanhol realizou uma distinção entre intimidade pessoal e 
familiar e a 'intimidade económica' onde a proteção constitucional 
é menos intensa. 
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E procura fazer uma distinção entre a violação à intimidade 
como conseqüência de uma análise das contas bancárias - colo-
cando a hipótese de uma recusa de cooperação por parte do con-
tribuinte se tal eventualidade se verificar - e a violação directa da 
intimidade: uma vez que esta não pode resultar de uma mera aná-
lise de movimentos bancários' (Saldanha Sanches, J. L. A Situa-
ção Actual do Sigilo Bancário: a Singularidade do Regime Portu-
guês. In Saldanha Sanches, J. L. Estudos de Direito Contabilístico 
e Fiscal, Coimbra, Coimbra Editora, 2000, p. 91). 
Outro comentarista, ao analisar a situação do sistema espanhol 
quanto ao sigilo bancário e o direito à intimidade, fez questão de ressaltar: 
'Según el r. c., frente a la Hacienda Pública no existe el 
derecho a la intimidad deI art. 18, CE Ya la LO de 5 de mayo deI 82 
vada prácticamente de contenido constitucional el derecho a la 
intimidado en cuanto el ámbito de ésta queda deferido a la ley 
ordinaria (a. 2º) y en cuanto que la esfera protegida frente a las 
Administraciones se reduce a poco O nada ai no reputarse 
intromisiones ilegítimas las actuaciones autorizadas o acordadas 
por la Autoridad competente de acuerdo con la Ley (art. 8º, 1). 
La LGTy el RI. Iimítan la esfera de la intimidad, en las relaci-
ones con la Hacienda, hasta el extremo de que solamenle existe un 
refugio, limitado, en el ámbito deI secreto profesional, en los casos 
de información sobre terceros, y siempre que no se trate de datos 
con 'transcendencia económica o tributaria'. EI r.c. no ha encon-
trado, hasta el momento, ni un solo supuesto de dato o información 
econômica con transcendencia tributaria que limite la acción 
inquisitiva de la Administración tributaria por razón de intimidado 
Bien puede decirse, por tanto, que frente a la Administraciôn tribu-
taria, en cuanto se trata deI ejercicio de su funciôn de búsqueda de 
datos 'con transcendencia tributaria', 'el derecho a la intimidad 
personal y familiar' (art. 18, I, CE) no existe. 
La bíblia deI tribunal, a estos efeclos, está constituida por la S. 
110/84, reiterada en numerosas ocasiones, ampliada en el Auto 
642/86, y reafirmada, por ejemplo, en la S. 26 abril 90, tantas veces 
citada (F.J. 10°). Según esa doctrina, la distribuciónjusta de la car-
ga fiscal prevalece sobre el derecho a la intimidad; parte dei art. 812, 
I, de la LO, según el cual frente a la Ley (ordinaria) no hay intimidad 
protegida, siempre que haya en dicha ley 'imperativos de interés 
público' (. .. ); ni siquiera se habla dei predomínio, frente a la 
250 SUPERIOR TRIBUNAl DE JUSTiÇA 
intimidad, de intereses u objetivos constitucionalmente protegidos. 
Só/o admite que la actuadón administrativa es arbitraria cuando 
'no parezcajustificada por la Finalidad de la inspección', es decir, 
cuando se trate de datos o informaciones que carezcan de 
'transcendencia tributaria '; pero éste, obviamente, no es sin Umite 
derivado dei derecho a la intimidad, sino de la interdicción de 
arbitrariedad o desviación de poder de la Administración, de la 
necesidad de ajuste de toda Administración ai âmbito de su 
competencia, que tanto vale para datos íntimos como para otros 
que no lo sean. Según la S. 110/84, no hay esfera de intimidad pro-
tegida frente a una Administración tributaria amparada en una 
norma que elimina la intimidad como límite' (García AÍloveros, 
Jaime. Una Nueva Ley General Tributaria. Problemas Constitucio-
nales. In Kirchhof, P. et aI. Garantías Constitucionales dei 
Contribuyente. Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 109/110)'. 
Diante de tudo quanto foi exposto, tendo-se o cuidado de registrar 
posicionamento de diferentes autores nacionais e estrangeiros, há ambiente 
preparado para ser respondido o primeiro questionamento, desdobrado em 
três partes, formulado para o 1II Colóquio Internacional de Direito Tributário, 
promoção do Centro de Extensão Universitária. Eis a primeira parte do seu teor: 
O sigilo bancário diz respeito à intimidade e privacidade das pessoas? 
A resposta é, optando por convencimento influenciado pelas idéias da 
corrente predominante, positiva. 
O nosso entendimento é no sentido de que o direito à intimidade integra 
os direitos da personalidade e visam proteger o direito à inviolabilidade do 
domicílio, da correspondência, das comunicações de quaisquer espécies, dos 
dados pessoais computadorizados, do sigilo bancário. O mesmo acontece com 
o direito à privacidade. 
A expansão da proteção do direito à intimidade e à privacidade é uma 
conseqüência da evolução da era contemporânea nos setores tecnológicos e 
da instabilidade que passam as instituições estatais, especialmente, a encarre-
gada de arrecadar tributos. Há o reconhecimento de que desenvolve-se um 
processo de aguda corrosão na proteção à intimidade que, ao ser violada, 
provoca a publicização das condutas mais íntimas do cidadão. 
A concepção do sigilo bancário no âmbito do direito à intimidade e à 
privacidade visa garantir ao homem o mínimo capaz para que lhe seja asse-
gurada a sua condição humana, protegendo-o de ingerências alheias, como 
apregoa a Conferência Nórdica sobre o Direito à Intimidade, realizada em Esto-
colmo, na data de maio de 1967, ao fazer inserir, no documento que publicou, 
a seguinte definição: "O direito à intimidade é o direito do homem de viver de 
forma independente a sua vida, com um mínimo de ingerência alheia". 
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5. Segurança jurídica e acesso indiscriminado de agentes do Poder Público 
às informações bancárias 
A segunda pergunta apresentada pelos organizadores do colóquio está 
assim posta: 
A segurança das relações jurídicas através do Sistema Financeiro pode 
ser afetada pelo acesso indiscriminado de agentes do Poder Público às infor-
mações bancárias? 
O acesso indiscriminado de agentes do Poder Público às informações 
bancárias, se realizado, caracteriza um atentado de suma gravidade aos direi-
tos do cidadão. É um ataque aos princípios sustentadores do sistema demo-
crático adotado pelo constituinte de 1988, especialmente, quando detonou 
que a República Federativa do Brasil tem como objetivo fundamental o respei-
to à dignidade humana e à cidadania. 
Do ordenamento jurídico brasileiro, a meu pensar, não há lugar para 
brotar qualquer interpretação que conclua pela possibilidade de qualquer agen-
te do Poder Público acessar de modo generalizado e sem motivação informa-
ções bancárias do cidadão, mesmo com autorização judicial. 
Esclareço, desde logo, que não comungo com o pensamento de deter-
minada corrente no sentido de ser absoluto o direito ao sigilo bancário. Tenho-o 
como relativo, porém, vinculado aos princípios da razoabilidade, da moralidade, 
da legalidade e da motivação explícita e detalhada, sob pena de ser impossível 
a sua quebra. 
O acesso indiscriminado do agente fiscal às informações bancárias do 
cidadão gera uma quebra da segurança das relações jurídicas por um terceiro 
passar a ter, sem causa justificadora, conhecimento da vida íntima de alguém, 
submetendo-o, a partir daí, a um regime de submissão. Por outro lado, nin-
guém poderá garantir, nem o próprio Estado, que o agente público utilize os 
dados que chegaram ao seu conhecimento para outros intentos que não o 
exclusivamente fiscal. 
Lembra Arnoldo Wald que "O segredo na atividade bancária envolve, 
concomitantemente, interesses privaqos e coletivos, que podem ser analisa-
dos sob três ângulos: o interesse do cliente na sua relação com a instituição 
financeira; o interesse do banco em atuar com discrição para ganhar a con-
fiança da população e captar recursos e o interesse social na existência de um 
bom e eficiente sistema bancário. Por estarem ligadas ao desenvolvimento da 
economia e aos interesses da comunidade, as relações que envolvem as insti-
tuições financeiras não recebem o mesmo tratamento jurídico dispendido a 
outras relações comerciais. Inviável a aplicação exclusiva das regras de Direito 
Privado, as quais têm como princípio norteador a autonomia da vontade, pois 
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esta encontra limites nas normas cogentes próprias do direito bancário e na 
intervenção do Estado"8. 
A segurança jurídica desse tipo de relação envolve, também, a manuten-
ção do segredo das movimentações financeiras do contribuinte. 
Imprimir-se a mais ampla segurança nas relações do Sistema Financeiro 
é fortalecê-lo. O Estado tem o dever de zelar por esse estado de segurança, não 
permitindo, conseqüentemente, que o sigilo bancário seja quebrado pelo aces-
so indiscriminado de agentes do Poder Público, por esse comportamento afe-
tar a confiabilidade no sistema. 
É de todo inconveniente permitir a possibilidade de um atuar do agente 
fiscal sem controle na quebra do sigilo bancário, por afetar diretamente a se-
gurança da relação jurídica firmada entre a instituição financeira e o seu clien-
te, em face deste sentir-se atingido pela ação fiscal que passa a tomar conheci-
mento de sua intimidade financeira e de fatos de sua vida privada, sem o res-
paldo do Poder Judiciário. 
A segurança jurídica nesse tipo de relação deve assegurar impossibilida-
de de abuso de poder por parte do Fisco, em face da necessidade de ser res-
guardada a garantia de que, em um Estado de Direito, não pode ser concebido 
que conceda-se a uma parte, mesmo que seja o Estado, o domínio absoluto de 
apanhar as provas que irá utilizar, em caso de litígio, contra alguém. 
O acesso indiscriminado de agentes do Poder Público às informações 
bancárias do contribuinte, além de afetar a segurança jurídica da relação em 
questão, promove um desequilíbro entre o cidadão-contribuinte e o Fisco, por 
caracterizar coação que coloca aquele em posição de inferioridade. 
A valorização da segurança jurídica da relação existente entre instituição 
financeira e contribuinte pelo Fisco, não quebrando o seu sigilo fiscal sem 
autorização judicial, constitui causa de aplicação de Justiça fiscal. O seguimen-
to de seus princípios valoriza o regime democrático do qual ela faz parte. 
6. Casos de admissibilidade da quebra do sigilo bancário 
Os casos de admissibilidade da quebra do sigilo bancário estão, na atua-
lidade, descritos no nosso ordenamento jurídico positivo. 
A Lei Complementar n. 105, de 10 de janeiro de 2001, após determinar, 
no art. 112 , de que "as instituições financeiras conservarão sigilo em suas opera-
ções ativas e passivas e serviços prestados", dispõe no § 312 do mesmo artigo que: 
8 Arnoldo Wald, no artigo Sigilo Bancário e os Direitos Fundamentais, Revista dos Tribunais, 
ano 6, n. 22, janeiro·março de 1998, n. 22, Cadernos de Direito Tributário e Finanças 
Públicas, p. 15. 
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"§ 3º. Não constitui violação do dever de sigilo: 
I a troca de informações entre instituições financeiras, para fins 
cadastrais, inclusive por intermédio de centrais de risco, observadas as 
normas baixadas pelo Conselho Monetário Nacional e pelo Banco Cen-
tral do Brasil; 
11 - o fornecimento de informações constantes de cadastro de 
emitentes de cheques sem provisão de fundos e de devedores 
inadimplentes, a entidades de proteção ao crédito, observadas as nor-
mas baixadas pelo Conselho Monetário Nacional e pelo Banco Central 
do Brasil; 
JJI - o fornecimento das informações de que trata o § 2º do art. II 
da Lei n. 9.311, de 24 de outubro de 1996; 
IV - a comunicação, às autoridades competentes, da prática de 
ilícitos penais ou administrativos, abrangendo o fornecimento de infor-
mações sobre operações que envolvam recursos provenientes de qual-
quer prática criminosa; 
V - a revelação de informações sigilosas com o consentimento 
expresso dos interessados; 
VI- a prestação de informações nos termos e condições estabele-
cidos nos artigos 2º, 3º, 4º, 5º, 6º, 7º e 9º desta lei complementar. 
§ 4º. A quebra de sigilo poderá ser decretada, quando necessária 
para apuração de ocorrência de qualquer ilícito, em qualquer fase do 
inquérito ou do processo judicial, e especialmente nos seguintes crimes: 
I - de terrorismo; 
11 - de tráfico ilícito de substâncias entorpecentes ou drogas afins; 
III - de contrabando ou tráfico de armas, munições ou material 
destinado a sua produção; 
IV - de extorsão mediante seqüestro; 
V - contra o sistema financeiro nacional; 
VI - contra a Administração Pública; 
Vll- contra a ordem tributária e a previdência social; 
VIII-lavagem de dinheiro ou ocultação de bens, direitos e valores; 
IX - praticado por organização criminosa." 
Como visto, a lei complementar enumera inúmeras situações que, inde-
pendentemente de autorização judicial, o sigilo bancário é quebrado. 
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A dificuldade que se apresenta é a de conciliar os casos de quebra de 
sigilo bancário que a Lei Complementar n. 105 autoriza com a garantia do 
direito à privacidade e à intimidade. 
Destaque-se, entre os de maior relevância, os seguintes: 
- não constituir violação do dever de sigilo bancário a troca de informa-
ções entre instituições financeiras, para fins cadastrais, inclusive por intermé-
dio de centrais de risco, o que possibilita o conhecimento da vida financeira 
privada do cidadão por várias pessoas sem desempenho de autoridade na 
instituição, independentemente de ser justificada, com antecedência, a causa 
desse atuar; 
- o de serem fornecidos dados relativos a fornecimentos de informa-
ções cadastrais de emitentes de cheques sem provisão de fundos, a entidades 
privadas de proteção ao crédito, sem qualquer avaliação por qualquer autori-
dade da causa determinante do fato; a quebra do sigilo bancário na fase do 
inquérito, por inexistir nessa ocasiáo qualquer contraditório e respeito ao prin-
cípio do devido processo legal. 
Quanto às demais situações constantes na lei complementar que autori-
zam a quebra do sigilo bancário, náo obstante algumas serem absolutamente 
necessárias, há de serem vistas em compatibilidade com as garantias constitu-
cionais, conforme já assinalado. 
O colendo Supremo Tribunal pronunciará, como guarda e intérprete mai-
or da Carta Magna, em ADln já intentada sobre a constitucionalidade ou não 
dos dispositivos supramencionados. 
Em campo doutrinário, valoriza-se as posições apresentadas quando da 
resposta oferecida aos questionamentos anteriores, todas acenando pela ne-
cessidade do controle do Poder Judiciário. 
7. Sistema mais justo para a quebra do sigilo bancário 
Os organizadores do JII Colóquio Internacional de Direito Tributário sub-
metem, agora, para análise a questão do teor seguinte: "Um sistema, em que o 
Poder Judiciário torna-se árbitro dos pedidos da Administração Pública para 
quebra do sigilo, é o mais justo?" 
Em um Estado que, por imposição de sua própria Constituição, está 
comprometido com a guarda e aplicação efetiva de princípios democráticos, 
especialmente o de respeitar os direitos e garantias fundamentais da cidada-
nia, não há ambiente para que seja outorgado ao Poder Executivo, por via da 
atuação de agentes públicos fiscais, o acesso, sem o controle do Poder Judiciá-
rio, às informações bancárias do contribuinte. 
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o sigilo bancário, por ser um direito fundamental que exige ser respeita-
do, pela supremacia constitucional que o protege, deve submeter a possibili-
dade de sua quebra para fins tributários ao Poder Judiciário, pela ausência de 
interesse direto nos resultados da ação fiscalizadora, que é o recolhimento do 
tributo, e pelas garantias de independência, prudência e qualificação jurídica 
que revestem esse poder. 
A atuação da fiscalização tributária não pode ser exercida fora dos limi-
tes da legalidade imposta a partir da Carta Magna e demais imposições legais a 
ela subordinadas. 
Não se desconhece que, no atual Estado fiscal, os tributos constituem os 
meios financeiros determinantes para o atendimento dos compromissos da 
Administração Pública com as obrigações oriundas em decorrência de sua 
atividade no campo educacional, social, de segurança pública interna e exter-
na, da saúde, da manutenção dos Poderes, ou seja, para manter funcionando 
a máquina estatal. 
Por não entremostrar-se, na época contemporânea, qualquer outra al-
ternativa viável para transformar o Estado fiscal em um Estado produtivo, os 
tributos passam a representar um indeclinável dever da cidadania, cujo cum-
primento deve ser por todos honrado, conforme assinala José Casalta Nabais, 
Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em artigo 
intitulado Algumas Reflexões sobre o Actual Estado Fiscal: 
"Por isso, os impostos hão de constituir um preço aceitável, ou 
seja, um preço limitado. Um preço que, estou certo, muitas das socieda-
des, que nos antecederam, gostariam de ter pago e algumas das actuais 
não enjeitariam suportar. Por isso, bem podemos afirmar, como já o fize-
mos noutro lugar, que no actual Estado fiscal, para o qual não se vislum-
bra qualquer alternativa viável, pelo menos nos tempos mais próximos, 
os impostos constituem um indeclinável dever de cidadania, cujo cum-
primento a todos nos deve honrar." 
A atuação do Poder Judiciário para liberar o bloqueio fortalece a con-
fiança do cidadão no procedimento da fiscalização e consagra a idéia ínsita em 
qualquer regime democrático de que a atuação do Estado tem limites. 
Na espécie, os limites impostos são os decorrentes da quebra do sigilo 
ser necessário, em face da possível ilicitude cometida pelo cidadão, porém, 
sem ser violados os direitos do cidadão de gozar da sua privacidade e da sua 
intimidade. 
A denominada cidadania fiscal há de ser considerada de modo conjun-
tural com os reflexos dos direitos fundamentais assegurados ao contribuinte, 
sem prestigiar a responsabilidade que tem o Estado de promover a arrecada-
ção dos tributos. 
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Cedo espaço para registrar que a cidadania fiscal deve configurar um 
estado de relação jurídica em que todos suportem a concretização de um 
Estado em que "todos tenham a qualidade de destinatário do dever funda-
mentaI de pagar impostos na medida da respectiva capacidade contributiva", 
porém, que seja um "Estado fiscal suportável, isto é, um estado cujo sistema 
fiscal se encontre balizado por estritos limites jurídico-constitucionais"9. 
A Administração Tributária, por melhor que seja a sua estrutura e os seus 
propósitos, não está emocionalmente preparada para conceber e aplicar os 
princípios que sustentam a cidadania fiscal. Isso ocorre, primeiramente, por-
que o Fisco tem por missão exclusiva exercer a função de arrecadar tributos. É 
a sua meta essencial, por ser atribuição que na organização administrativa 
estatal está obrigado a desempenhar. Não lhe cabe administrar o tributo arre-
cadado, limitando-se, unicamente, a envidar esforços para o cumprimento das 
metas impostas para imprimir aumento na arrecadação tributária. O sucesso 
da Administração Tributária é medido pelo maior volume de recursos fiscais 
atraídos para os cofres do Governo, nunca pelo respeito que exerça para com 
os direitos fundamentais do contribuinte. É uma questão de cultura adminis-
trativa, de distribuição de funções no sistema estatal, impossível de ser muda-
do por sugestões doutrinárias. 
Por outro lado, a fiscalização tributária não consegue afastar as pressões 
exercidas sobre ela por determinados segmentos da organização estatal que 
defendem uma atuação mais agressiva para a cobrança dos tributos, tudo em 
decorrência dos efeitos produzidos pela conduta ilícita marcante da sonega-
ção fiscal. 
Esses fatores contribuem para que a fiscalização tributária não tenha 
condições, de modo imparcial, sem isenção, avaliar a necessidade objetiva da 
quebra do sigilo bancário do cidadão. Por melhor que seja o seu desempenho, 
nunca ganhará a confiança do contribuinte. 
A atribuição da quebra do sigilo bancário, em um regime democrático 
onde predomina o respeito maior aos direitos fundamentais da cidadania, deve 
ser exercido pelo Poder Judiciário, não só porque seus membros atualmente 
revestidos da garantia da vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de 
vencimentos, bem como, porque estão revestidos de independência absoluta 
em relação ao Poder interessado na cobrança do tributo e, conseqüentemen-
te, no resultado a ser obtido pela ação fiscal. 
Esse sistema misto, onde o Fisco faz a solicitação motivada para a que-
bra do sigilo bancário ao Poder Judiciário e este, após analisá-lo com objetivi-
dade e cautela, defere ou indefere, impõe segurança e confiabilidade na atua-
ção fiscal e sublima o respeito à dignidade do contribuinte, em outras palavras, 
da cidadania fiscal, isto é, de uma "cidadania de liberdade, que o Estado fiscal 
9 José Casalta Nabais (Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra), no 
artigo Algumas Reflexões sobre o Actual Estado Fiscal, no site http://agu.gov.br. 
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pressupõe, para não ser postergada impõe um sistema fiscal balizado por es-
tritos limites jurídico-constitucionais. Limites esses que integram a chamada 
constituição fiscal e que podemos reconduzir, para não nos alongarmos nesse 
aspecto, a duas idéias: uma idéia de segurança, que tem o seu tradicional e 
principal suporte no princípio da lega1idade fiscal, e uma idéia de justiça ou 
eqüidade, que tem a ver com a medida dos impostos e assenta no princípio da 
capacidade contributiva" 10. 
Em conclusão, a adoção de um sistema, para a quebra do sigilo bancá-
rio, em que o Poder Judiciário seja o árbitro dos pedidos da Administração 
Pública, não é somente mais justo, mas, consegue impor maior credibilidade à 
atuação fiscal e presta homenagem, com intensa potencialidade, aos princí-
pios democráticos consistentes na guarda da segurança jurídica, do respeito 
aos direitos fundamentais do cidadão, nesse rol incluidos os à privacidade e à 
intimidade. Além disso, torna mais respeitável a relação entre Fisco e contri-
buinte, justificando, portanto, a opção do Estado pelo regime democrático. 
8. Autoridade fiscal e faculdade incondicionada de quebrar o sigilo bancário 
Essa indagação consubstancia a preocupação de serem estabelecidos 
controles para a atuação do agente público fiscal. Centra-se a preocupação 
em imprimir, nas relações jurídicas tributárias de quaisquer espécies, o prima-
do da legalidade, aprimorando-se o atuar vinculado. 
Não concilia-se com os postulados da democracia a adoção de um siste-
ma de fiscalização tributária que outorgue faculdade incondicionada ao fiscal 
tributário de invadir a intimidade e a privacidade das pessoas, sob o falso argu-
mento jurídico de que busca encontrar provas de sonegação fiscal. 
Depreende-se do exposto que a autoridade fiscal não deve ter faculdade 
incondicionada de quebrar o sigilo sempre que entender necessário. Isso por-
que, a prática de atos administrativos por agentes públicos, de modo 
incondicionado, revela grave violação ao princípio da legalidade, onde predo-
mina a vontade da lei e não o discricionarismo de quem o pratica. 
No trato do sigilo bancário, o atuar incondicionado da fiscalização assu-
me características de maior gravidade porque há violação aos princípios fun-
damentais já expostos e que são prestigiados pela Carta Magna, especialmen-
te, por bater de frente, de modo integral e absoluto, com o direito à intimidade 
e à privacidade. O atuar deve vincular-se, rigidamente, ao princípio da legalida-
de, especialmente, aposta na Carta Magna, sem a possibilidade de ser aberto 
qualquer canal para uso da conveniência ou da oportunidade. 
É de ser lembrada, no trato do assunto, a lição de José Casalta Nobais, 
no trabalho já citado, no sentido de que: "É certo que, independentemente da 
10 Idem, p. 15. 
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concepção a que se adira relativamente ao segredo bancário, não temos a 
menor dúvida de que o acesso da Administração Fiscal à informação bancária, 
seja directo, sem necessidade de prévia decisão judicial, seja indirecto, depois, 
portanto, de prévia decisão judicial, há de ter sempre uma natureza claramen-
te excepcional. Na verdade, constitua o segredo bancário uma manifestação 
do direito fundamental à reserva da intimidade da vida privada, constante do 
art. 26, n. 2, da Constituição portuguesa, ou suporte um outro direito funda-
mentai, um direito à reserva da vida privada análogo àquele, a sua afectação 
terá sempre caráter excepcional". 
A autoridade fiscal não possui a necessária isenção e competência 
institucional para averiguar o grau dessa excepcionalidade, de modo que pos-
sa impor confiança ao cidadão investido na condição de contribuinte, porém, 
com direitos a serem assegurados por força do regime democrático adotado. 
O certo é que na relação jurídico-tributária deve ser buscado o justo 
equilíbrio pregado pelo Estado de Direito onde o cidadão deve ter a sua digni-
dade respeitada, sem, contudo, afastar-se a necessidade do Estado arrecadar 
tributos, de forma cogente e imperativa, bem como de serem permitidas con-
dições de atuação que resultem no combate à sonegação fiscal. 
9. Responsabilidade da autoridade administrativa que quebrar o sigilo ban-
cário de forma inconsistente e indevida 
É inerente ao regime democrático que a autoridade administrativa públi-
ca está obrigada a exercer as suas atribuições com rigorosa obediência aos 
princípios da legalidade, moralidade, publicidade, impessoalidade e eficiência, 
entre outros. 
A Carta Magna consagra, expressamente, no art. 37, a obediência do 
agente público a esse tipo de comportamento. 
A autoridade administrativia que quebrar, de modo inconsistente e 
indevido, o sigilo bancário do cidadão pratica ato com capacidade de provocar 
os seguintes efeitos: a) de invadir o direito à privacidade e à intimidade de 
alguém; b) de provocar-lhe danos morais e materiais, dependendo da reper-
cussão provocada pelo seu atuar. 
Constatada a efetivação real de danos morais e materiais, a responsabi-
lidade do Estado pode ser acionada, conforme permite o art. 37, § 6º, da Cons-
tituição Federal. Solidificada a culpa ou dolo do agente público e consagrada a 
materialização do ilícito praticado, com o conseqüente ressarcimento 
patrimonial, o Estado deverá, usando o direito de regresso, investir contra o 
agente que agiu culposa ou dolosamente. 
Não resume-se, apenas, ao campo da responsabilidade civil a atuação 
da autoridade quando, ilegalmente, quebra o sigilo bancário de qualquer cidadão. 
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o art. 10 da Lei Complementar n. 105, de 10 de janeiro de 2001, determi-
na que "A quebra de sigilo, fora das hipóteses autorizadas nesta lei comple-
mentar, constitui crime e sujeita os responsáveis à pena de reclusão, de um a 
quatro anos, e multa, aplicando-se, no que couber, o Código Penal, sem prejuí-
zo de outras sanções cabíveis". A seguir, no seu parágrafo único, explicita que 
"Incorre nas mesmas penas quem omitir, retardar injustificadamente ou pres-
tar falsamente as informações requeridas nos termos desta lei complementar". 
O art. 11 da mesma lei complementar expressa que "O servidor público 
que utilizar ou viabilizar a utilização de qualquer informação obtida em decor-
rência da quebra de sigilo de que trata esta lei complementar responde pesso-
al e diretamente pelos danos decorrentes, sem prejuízo da responsabilidade 
objetiva da entidade pública, quando comprovado que o servidor agiu de acor-
do com a orientação oficial". 
10. O sigilo bancário e o tratamento que lhe é dado por órgãos internacio-
nais como a OCDE e outros 
Rui Celso Reali Fragoso, Presidente do Instituto dos Advogados de São 
Paulo, em artigo intitulado O Sigilo Bancário, veiculado pela Internet (http: Ii 
www.jus.com.br). registra que, atualmente, temos três sistemas legais, no mun-
do, cuidando do sigilo bancário. O primeiro é o anglo-saxão, "em que o sigilo 
não encontra amparo legal"; o segundo é o dos países da Europa continental 
- "eu o contemplo em vários diplomas legais"; o terceiro é o da "Suíça e do 
Líbano, que o reforçam". 
Analisando esses três sistemas, o autor citado observa: 
"Há aparente contradição no sistema inglês e norte-americano, 
pois, se, de um lado, nestes países se eleva a garantia das liberdades 
individuais, de outro, se despreza o sigilo bancário. É que se ocorre con-
flito entre a apuração de fatos (fator social) e a privacidade das pessoas 
(fator individual), prevalece a primeira. Mais ainda: o relacionamento de 
clientes e bancos, longe de estabelecê-lo, serve como fonte de informa-
ção em favor de terceiros; a indiscrição injustificada, porém, é objeto de 
sanção. E na Inglaterra os poderes públicos não intervêm no funciona-
mento dos estabelecimentos privados de crédito, o que debilita a inves-
tigação. 
Nos países da Europa continental a legislação contempla o sigilo 
bancário como conseqüência do profissional, e comporta derrogações 
na esfera penal e em alguns casos na civil, mas comina sanções crimi-
nais no caso de violação ao sigilo (Código Penal francês, artigo 378, Có-
digo Penal italiano, art. 622). 
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A sistemática fortalecida é aquela utilizada na Suíça, decorrente da 
crise ocorrida em 1931 com o fechamento do Banco de Genebra, que 
ensejou a edição de lei estabelecendo severas punições de natureza civil 
e criminal. Tanto a legislação suíça como a libanesa, esta surgida em 
1956, permitem derrogações em certas hipóteses. A existência das con-
tas numeradas comprova a importância do sigilo nestes países. 
É certo não ser absoluto o segredo, nem sua quebra em determi-
nadas situações significa abuso de poder. Aliás, nenhum direito é absoluto." 
A doutrina tem, ultimamente, tomado conhecimento sobre as transfor-
mações que tem passado, em vários ordenamentos jurídicos, a questão do 
sigilo bancário. 
Zenobio Simões de Melo, advogado no Paraná, em artigo sob o título 
Quebra do Sigilo Bancário (Internet: http://jus.com.br), informa que o jornal O 
Estado de São Paulo, de 21 de junho de 2000, publicou a notícia seguinte: 
"Numa das mais importantes decisões adotadas durante o Conse-
lho Europeu que marca o fim da presidência portuguesa da União Euro-
péia (UE), seus 15 países aprovaram ontem o pacote de harmonização 
fiscal. No ponto mais polêmico, o pacote deverá acabar com o sigilo 
bancário até 2010 ... foi uma negociação de 12 anos ... Áustria e 
Luxemburgo não aceitavam o princípio de acabar com o sigilo bancário. 
A justificativa austríaca é que este é um princípio que faz parte da Cons-
tituição do país há 200 anos. Para aceitar o acordo, o país exigiu a manu-
tenção do sigilo nos bancos austríacos para quem resida no país." 
Registro a íntegra da notícia: 
"Pacote de harmonização fiscal é aprovado por membros da UE. 
Decisão prevê quebra do sigilo bancário nos países do bloco econômico. 
Jair Rattner 
Especial para o Estado 
Santa Maria da Feira, Portugal- Numa das mais importantes deci-
sões adotadas durante o Conselho Europeu que marca o fim da presi-
dência portuguesa da União Européia (UE), seus 15 países aprovaram 
ontem o pacote de harmonização fiscal. No ponto mais polêmico, o pa-
cote deverá acabar com o sigilo bancário até 2010. 
'Foi uma negociação de 12 anos. Agora temos um documento que 
vai estabelecer os princípios e as orientações para as futuras diretivas 
nessa área", afirmou o Primeiro-Ministro Português, Antonio Guterres, 
que ocupa a presidência rotativa da UE (no fim do mês, ela será 
transferida para a França). 
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o acordo abrange três áreas: um código de conduta, que prevê o 
desmantelamento dos 66 paraísos fiscais existentes ou dependentes da 
UE; a tributação de royalties, e o pagamento de impostos sobre rendi-
mentos das poupanças de cidadãos europeus residentes em outros paí-
ses, dentre os 15 que fazem parte do bloco econômico europeu. 
O grande problema eram as poupanças. Áustria e Luxemburgo 
não aceitavam o princípio de acabar com o sigilo bancário. A justificativa 
austríaca é que este é um princípio que faz parte da Constituição do país 
há 200 anos. Para aceitar o acordo, o país exigiu a manutenção do sigilo 
nos bancos austríacos para quem resida no país. 'Essa questão não é 
importante só para a Europa, porque abre caminho para a criação de 
mecanismos de transparência global no mundo financeiro que são es-
senciais para a globalização da economia', avaliou Guterres. 
O prazo para a introdução das mudanças vai até o fim de 2010. Até 
o fim deste ano, as negociações vão ser sobre a definição do conteúdo 
das diretivas (as normas da UE). 
Em 2002, a UE discutirá com outros países esses conteúdos, para 
fazer acordos que deverão ser aprovados até o fim do ano por unanimi-
dade. 
A partir de 2003, será iniciado um período de sete anos de transi-
ção para a troca de informações sobre os investimentos de cidadãos de 
outros países europeus. Nesse período, alguns países poderão optar por 
cobrar impostos de 20% a 25% sobre os rendimentos dos investimentos 
de residentes no exterior." 
No capítulo onde foi analisado o sigilo bancário no Direito Comparado 
há registros, também, a respeito do tratamento que órgãos internacionais como 
o OCDEll e outros vêm dando ao sigilo bancário, conforme estudo que foi 
apresentado pelo autor ali citado. 
II OCDE (Organização de Cooperação e Desenvolvimento Econômico), criado em 1961, para 
substituir a OECE (Comitê Fiscal da Organização Européia de Cooperação Econômica). Um 
dos documentos mais importantes da OCDE é o resultante da sua Convenção-Modelo rela-
tiva a impostos sobre a renda e o capital. Essa Convenção está sistematizada em sete 
capítulos, assim explicitados por Alberto Xavier. em sua obra Direito Tributário Internacio-
nal do Brasil: "A Convenção-Modelo da OCDE (tal como a das Naçôes Unidas) encontra-se 
sistematizada em sete capítulos. Os capítulos I e \I regulam os requisitos para a aplicação 
do tratado. O capítulo [JI - de longe o mais importante - contém as regras de distribuição de 
competência no que concerne aos impostos sobre o rendimento, classificado este por tipos 
ou classes, à semelhança do que sucede nos sistemas de tributação cedular. O capítulo IV 
ocupa-se das regras de distribuição de competência no que respeita aos impostos sobre o 
capital. O capítulo V determina as conseqüências das regras dos capítulos 111 e IV. facultan-
do aos Estados a escolha entre os métodos da isenção e da imputação. O capítulo VI 
contém disposições adicionais sobre não-discriminação, procedimento amigável, troca de 
informações e privilégios de funcionários diplomáticos e consulares e regras sobre exten-
são do tratado a partes do território. Enfim. o capítulo VII contém disposições finais sobre 
entrada em vigor e cessação do acordo". 
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Heleno Torres, em sua recente obra Direito Tributário Internacional -
Planejamento Tributário e Operações Transnacionais, RT, p. 147, analisando o 
posicionamento da OCDE referente à política de determinados países que ado-
tam tributação favorecida e os efeitos dos regimes fiscais prejudiciais, registra 
que: 
"A OCDE resolveu entrar na luta para minorar as práticas fiscal-
mente danosas, insistindo sobre a necessidade de aumentar as trocas 
de informações entre os Estados, além de redigir uma lista de países 
com tributação favorecida e fazer algumas recomendações em âmbito 
nacional e convencional a partir do seu importante relatório: Harmful 
tax competition: na emerging global issue. 
Mesmo reconhecendo os aspectos positivos do ambiente global 
vigente, no qual os sistemas tributários operam, os países-membros da 
OCDE concluíram que eles precisavam agir para restringir a competição 
tributária danosa, coletivamente e individualmente, opondo-se à expan-
são de regimes de impostos preferenciais danosos, particularmente nos 
setores financeiros e atividades de serviço, que podem causar distorções 
no comércio e desníveis nos padrões de investimento, sendo uma amea-
ça para os sistemas tributários domésticos e para a estrutura global de 
tributação internacional." 
Mais adiante, pp. 152/153, Heleno Torres afirma que: 
"Entre as recomendações definidas nesse relatório, com aplica-
ção dirigida aos países-membros da instituição, as mais importantes são as 
seguintes: 
• para contrastar a competição fiscal prejudicial, os países devem 
revisar as suas leis, regulamentos e práticas sobre sigilo bancário, para 
remover empecilhos de acesso a tais informações, por autoridades fiscais. 
• intensificar o uso de trocas de informações, principalmente so-
bre as transações com países de tributação favorecida; 
" 
A conclusão que pode ser firmada, após análise dos pronunciamentos 
internacionais acima explicitados, é a construção de uma corrente que defen-
de uma maior abertura para a quebra do sigilo bancário, quando for necessá-
rio para apurar ilícitos tributários. 
Essa, portanto, é a resposta que apresento para a indagação: "Qual o 
tratamento proposto por órgãos internacionais como o OCDE e outros, com 
relação ao sigilo bancário?" 
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11. Compatibilização do combate à criminalidade internacional com o res-
peito à segurança jurídica, a fim de evitar a fuga de investimentos do País 
Há de se reconhecer não ser fácil desenvolver-se um sistema jurídico 
que contenha regras que facilitem o combate à criminalidade internacional e 
ao mesmo tempo prestigie os direitos fundamentais do cidadão, especialmen-
te, a sua segurança jurídica. 
As convenções internacionais, conforme demonstrado, estão preocupa-
das com esses aspectos, sem deixar de lado os fenômenos causados pela 
globalização. 
Não deve ser esquecido que o tema envolve aspectos diversos, a come-
çar pelos determinantes da soberania dos Estados, das forças em expansão 
das organizações internacionais e da pregação para que os direitos fundamen-
taÍs do cidadão sejam respeitados com maior Íntensidade. 
A solução, a meu pensar, pode ser encontrada no fortalecimento do 
Direito Comunitário. Os Estados, por via de organismos internacionais, firma-
riam tratados para a adoção de um Código Processual Penal Internacional, 
com efeitos vinculantes por parte das nações, onde seriam adotadas regras 
investigatórias e apuratórias dos ilícitos internacionais, alargando os conceitos 
de indícios e presunções, sem deixar, contudo, de prestigiar a afetividade dos 
direitos e garantias fundamentais do cidadão. 
Todas as nações, no início deste século, envidam esforços para diminuir 
a crise da segurança jurídica. São vários os fatores determinantes, todos tendo 
como causa comum o crescimento da delinqüência em decorrência de políti-
cas econômicas e sociais adotadas por determinados governos que contri-
buem para aumentar o percentual de pessoas pobres. 
A preocupação atual, para o combate ao crime internacional, é alcançar 
nível de uniformização dos sistemas adotados para a quebra do sigilo bancá-
rio. De início, deve ser defendida a postura de que nenhuma lesão ou ameaça 
a direito deve ser excluída da apreciação do Poder Judiciário. Nessa perspecti-
va, ganha suma importância a criação do Tribunal Penal Internacional, em vir-
tude de, pela sua atuação, não perdurar a diversidade de sistemas legais a 
respeito do assunto, a saber: a) O anglo-saxão, onde o sigilo não encontra 
amparo legal; b) o dos países da Europa continental, que o contempla em 
vários diplomas escritos, e c) o da Suíça e do Líbano, que o reforçam l2• 
A criação do Tribunal Penal Internacional envolve uma reconceítuação 
de soberania. 
Sobre o tema, Celso D. de Albuquerque Mello, em Direito Internacional 
da Integração, Ed. Renovar, p. 13, faz a seguinte observação: 
12 Conforme anota Rui Celso Reali Fragoso, no artigo O Sigilo Bancário, publicado no site 
http://vvww.jus.com.br. 
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"Poder-se-ia fazer um pequeno reparo a Chaumont que a 'inde-
pendência nacional' é um conceito juridicamente indeterminado e que 
ela pode ter diferentes graus. Tanto que podemos escrever 'soberania 
versus cooperação internacional', apesar de reconhecermos que esta 
posição pode ser considerada como radical, vez que não há uma total 
incompatibilidade entre as duas. Entretanto, não se pode deixar de cons-
tatar que, de certo modo, a cooperação internacional se encontra con-
sagrada na Carta da ONU no arl. 1 º, que trata dos 'Propósitos das Nações 
Unidas' e nos 'Princípios' estabelecidos na Carta da OEA (Capítulo 11). O 
mesmo ocorre na resolução da Assembléia Geral da ONU de 1970, que 
aprova a 'Declaração Relativa aos Princípios do Direito Internacional Re-
lativas às Relações Amigáveis e à Cooperação entre os Estados conforme 
a Carta das Nações Unidas', bem como na Carta de Direitos e Deveres 
Econômicos, aprovada pela mesma Assembléia Geral em 1974." 
O crescimento do crime internacional, em decorrência dos fenômenos 
globalizantes, determina o surgimento de um dever jurídico dos Estados firma-
rem pactos de cooperação entre si para que enfrentem as organizações volta-
das para a criminalidade. Esse dever jurídico globalizado tem suas raízes no 
moral intemacional que, conforme assinala Celso Albuquerque Mello, na obra 
citada, p. 13, sempre consagrou o princípio da solidariedade, 'ou ainda, do 
auxílio mútuo. 
É o mais importante desafio neste início de século fazer com que surja 
uma legislação internacional que compatibilize o combate à criminalidade in-
ternacional sem violar a segurança jurídica, com finalidade exclusiva de evitar 
a fuga de investimenos do País. 
Tenha-se, contudo, em consideração que a globalização do crime, em-
bora seja uma grande ameaça aos valores tradicionais que sustentam a cida-
dania, especialmente a segurança jurídica, não deve prejudicar o desenvolvi-
mento econômico de qualquer nação. 
Não faço coro ao assinalado por Eric Hobsbawm, em sua obra Era dos 
Extremos. O Breve Século XX 1914-1991, 1995, p. 24, Companhia das Letras, S. 
Paulo, tradução de Marcos Santarrita, no sentido de que "Talvez, a caracterís-
tica mais impressionante do fim do século XX seja a tensão entre esse processo 
de globalização cada vez mais acelerado e a incapacidade conjunta das insti-
tuições públicas e do comportamento coletivo dos seres humanos de se aco-
modarem a ele". 
Penso que não há essa acomodação e que as instituições públicas, espe-
cialmente as submetidas ao controle da ciência jurídica, não estão incapacita-
das de encontrar caminhos que solucionem o problema existente. 
ENSAIOS JURíDICOS 265 
É por demais positivo, entre outros acontecimentos, o fato da conscien-
tização de que há de ser encontrada uma forma de combate à criminalidade 
internacional que não afaste a garantia da segurança jurídica. Esta é uma ne-
cessidade para impor paz à nação e, conseqüentemente, criar ambiente para 
que novos investimentos necessários ao desenvolvimento do seu processo 
econômico aconteçam, sem se falar na manutenção dos já existentes. 
O Parlamento Europeu aprovou, ultimamente, uma resolução sobre a 
criação do Tribunal Penal Internacional, sob a consideração de que é necessá-
rio criá-lo de forma permanente, para complementar os sistemas judiciais na-
cionais e pôr fim à impunidade de que gozam os responsáveis por genocídio, 
crimes contra a humanidade e crimes de guerra. 
A abertura para essa posição denota a formação de uma consciência 
internacional para combater a criminalidade internacional em todos os níveis, 
contribuindo para fortalecer a segurança jurídica interna de cada país. 
O documento representativo dessa resolução é do teor seguinte: 
"Parlamento Europeo. 
Resolución sobre el Tribunal Penal Internacional 
EI Parlamento Europeo, 
Vistas sus anteriores resoluciones sobre un Tribunal Penal Interna-
cional, 
A. Considerando que es necesario crear un Tribunal Penallnterna-
cional permanente que complemente los sistemasjudiciales nacionales y 
ponga fin a la impunidad de que gozan los responsables de genocidio, 
crimenes contra la humanidad y crímenes de guerra, 
B. Considerando que la Comisión de Derechos Humanos de las 
Naciones Unidas está respaldando decididamente la creación de ese Tri-
bunal, 
C. Considerando que la fase preparatoria de la creación dei Tribu-
nal Penal Internacional finalizó con la última sesión dei Comité 
Preparatorio de las Naciones Unidas, que tuvo lugar dei 16 de marzo al3 
de abril de 1998, 
D. Felicitándose por la creciente participación de Estados en el 
proceso de negociaciones y esperando que un número aún mayor de Es-
tados procedentes de todas las regiones se encuentre plenamente repre-
sentado en la Conferencia Diplomática de Roma, 
E. Considerando que dei 15 de junio al17 de julio de 1998 se celebra 
en Roma la Conferencia Diplomática de Plenipotenciarios para la 
constitución de un Tribunal Penal Internacional, 
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F. Considerando que los Estados miembros y la delegación de la 
Comisión Europea, que participan en la Conferencia Diplomática de Roma, 
pueden desempenar un papel crucial a la hora de garantizar el éxito de la 
conclusión de esta Conferencia Diplomática, y acogiendo positivamente 
la mayor convergencía de las posturas de los Estados miembros de la UE, 
G. Congratulándose por la oferta dei Gobierno de los Países Bajos 
de servir de sede dei Tribunal Penal Internacional permanente, 
I. Insta a la Conferencia Diplomática de Roma a aprovechar la 
oportunidad histórica de concluir un texto de Estatuto para un Tribunal 
Penal Internacional independiente, justo y eficaz; 
2. Insta a los representantes de los Estados miembros, dei Consejo y 
de la Comisión a garantizar activamente el êxito de los resultados, a sa-
ber, un auténtico Tribunal Penal Internacional, en lugar de limitarse a un 
acuerdo de compromiso sobre principios esenciales en sus esfuerzos por 
conciliar las posturas de Estados reticentes; 
3. Destaca que, para constituir un complemento eficaz de los siste-
mas judicíales nacionales, el Estatuto dei Tribunal Penal Internacional 
permanente objeto de la Conferencia de Roma deberá establecer: 
a. un Fiscal independiente con competencias para investigare ins-
truir sumarios por propia iniciativa en situaciones en las que se hayan 
cometido los delitos sometidos a lajurisdicción dei Tribunal, 
b. Ia jurisdicción inherente y universal dei Tribunal en materia de 
genocidio, crímenes contra la humanidad, crímenes de guerra y agresión, 
sin que se requiera ningún consentimiento dei Estado, . 
c. una buena relación de trabajo con los Tribunales lnternacionales 
ya establecidos en La Haya, 
d. una relación constructiva con las Naciones Unidas, yen parti-
cular con el Consejo de Seguridad, basada en el pleno reconocimiento de 
sus respectivas funciones y competencias, 
e. Ia obligación de los Estados firmantes de acatar y hacer cumplir 
sin demora las órdenes y decisiones dei Tribunal, 
f. los mayores niveles de respeto de los derechos de los acusados y 
de los sospechosos y de protección de los intereses de las víctimas y de los 
testigos, 
g. Ia garantía de una financiación a largo plazo, necesaria para 
asegurar la autonomía e independencia dei Tribunal frente a cualquier 
presión exterior; 
4. Destaca, además, que la jurisdicción deI Tribunal sobre los deli-
tos de genocídio, los crímenes contra la humanidad y los crímenes de 
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guerra deben considerarse con la misma calificación penal con indepen-
dencia de que se hayan cometido en conflictos armados internacio.nales 
o en conflictos internos; 
5. Insta ai Consejo y a los Estados miembros a garantizar la 
universalidad y la transparencia de las negociaciones y la participación 
continuada de la comunidadjurídica y la sociedad civil internacionales; 
6. Encarga a su Presidente que transmita la presente resolución ai 
Consejo, a la Comisión, a los Gobiernos de los Estados miembros, ai Secre-
tario General de las Naciones Unidas, ai Presidente de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas y ai Presidente de la Conferencia Diplomática 
de las Naciones Unidas para la constitución de un Tribunal Penal Interna-
cional. " 
A resolução supracitada demonstra que cresce a conscientização da 
necessidade de ser criado um Tribunal Penal Internacional, com força cogente, 
obrigatória de suas decisões no âmbito interno dos países que participarem 
do pacto de sua constituição. 
A doutrina internacional revela que a comunidade internacional somen-
te agora vem se preocupando em criar uma "estructura internacional para 
determinar las responsabilidades individuales emergentes de violación de ciertos 
derechos básicos dei ser humano. Los mecanismos de responsabilidad estatal 
creados desde los 60 se dirigen a la mayor protecciõn dei ser humano y la 
erradicación de las prácticas de v;olación sistemática de los derechos humanos, 
ar via de la condena ai Estado que ordena o que tolera los abusos por lo cual se 
estructuraron entorno ai Estado conmo sujeto responsable. Como há seflalado 
la Corte Internacional de Derechos Humanos, el procedimiento ante ella no es 
un procedimiento penal; lo que se busca determinar es el nivel de cumprimiento 
por parte de un Estado de sus obligaciones de derecho internacional. Sin 
desconocer la importancia de determinar la responsabilidad dei Estado para 
que éste tenga un incentivo para erradicar esas práctica de sus frotneras, es 
pertinente detacar que las violaciones más grave son, en última instancia, co-
metidas por individuos" (Francisco Cox, Encarregado dei TPI, HOH, em artigo 
intitulado EI IlOH ante la Craciõn de um Tribunal Penal Internacional, no site 
http://www.iidh.ed.cr/cpi/tpintro.html). 
A criação de um Tribunal Penal Internacional atuaria permanentemente 
e teria competência subsidiária em relação à outorgada aos Tribunais Nacio-
nais, limitando-se a atuar, apenas, nos crimes internacionais previamente defi-
nidos como sendo do interesse da comunidade global. 
Merece registro, no âmbito do assunto tratado, que na Conferência Re-
gional sobre o Tribunal Penal Internacional realizada em 18 e 19 de fevereiro de 
1998, na cidade de Guatemala, Guatemala, um dos temas tratados foi o relativo 
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à harmonização das incriminações, quando os seguintes aspectos foram dis-
cutidos: "Branqueamento, corrupção, fraude fiscal, participação em associa-
ções criminosas: um olhar à luz dos direitos nacionais e do direito internacio-
nal. Perspectivas. Quais os comportamentos a incriminar? Criar uma nova 
incriminação da fraude fiscal? Uma tentativa de harmonização: o corpus jurls 
contendo disposições penais para proteção dos interesses financeiros da União 
Européia. As negociações no seio do Conselho da Europa e da OCDE referen-
tes à luta contra a corrupção, etc.". O referido painel foi presidido por Benoit 
Dejemeppe, procurador do Rei em Bruxelas e contou com a presença de Tere-
za Beleza, professora de Direito Penal na Faculdade de Direito de Lisboa, como 
moderadora. 
Há, como visto, um largo campo de análise para desenvolver, com possi-
bilidade do surgimento de sugestões que levem a ciência jurídica a alcançar, 
com a atuação estatal, uma competência internacional que possa combater o 
crime internacional e ao mesmo tempo proporcione segurança jurídica na 
ordem interna, ganhando, assim, o sistema jurídico confiança dos investido-
res. 
Em conclusão: a forma de compatibilizar o combate à criminalidade 
internacional sem violar a segurança jurídica necessária a evitar a fuga de in-
vestimentos do país está na criação do Tribunal Penal Internacional com com-
petência definida para processar e julgar delitos globalizantes e cujas decisões 
tenham força imperativa no âmbito interno das nações participantes do pacto 
para o seu nascimento. 
o Superior Tribunal e a 
Questão Constitucional 
Ministro Nilson Vital Naves * 
No exercício da jurisdição em geral, distribuída nas competências políti-co-institucionais e competências processuais, ao Juiz compete, em qual-
quer tempo e grau de jurisdição, fiscalizar a constitucionalidade das 
leis, tornando-se, assim, seu proeminente e zeloso árbitro. Ao ver das refle-
xões acerca do tema e da melhor das suas compreensões, tal se afigura 
inquestionável; tratando-se do exercício de tão relevante incumbência, é lícito 
entender-se que se não trata somente de um poder do Juiz, mas, também, de 
um dever imposto aos Juízes, em princípio a todos os Juízes, indistintamente. 
Não obstante, é lícito, ainda, indagar se, em face da natureza das coisas 
ocorrentes nos melhores exemplares, o poder-dever, nessa perspectiva, é igual-
mente uma das atribuições do Superior Tribunal de Justiça. A resposta há de 
ser positiva; afinal de contas, de todo diferente, o Superior não é dos demais 
órgãos que exercem a jurisdição, porém, conquanto se ocupe da quase única 
e auspiciosa resposta, a pergunta tem lá sua pertinência e vem preocupando o 
Tribunal e o vem instigando relativamente a uma das suas três competências 
constitucionais: aquela de julgar, em recurso especial, as causas decididas, em 
única ou última instância, por tribunais de 2º grau, conforme reza o inciso lU 
do art. 105 da Constituição. Nessa competência é que se situa a diferença, ao 
passo que, a propósito da questão infraconstitucional, a diferença reside na 
competência para julgar mediante recurso extraordinário, consoante o dis-
posto no inciso 111 do art. 102. 
* Presidente do Superior Tribunal de Justiça e do Conselho da Justiça Federal. 
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No julgamento do recurso especial, pode, então, o Superior decidir a 
questão constitucional? É-lhe legal declarar, previamente, a inconstitucionali-
dade de lei ou ato normativo do Poder Público? Enfim, a par do contencioso da 
lei federal, o Superior tem o contencioso da Constituição em que medida? E o 
Supremo, tem aquele Tribunal o contencioso da lei federal em que medida? 
Ora, as causas hão de ser decididas pelos órgãos jurisdicionais nos limites de 
sua competência (Código de Processo Civil, art. 86). 
É por demais sabido que a ciência jurídica, há bom tempo, contudo, em 
momentos historicamente diferentes, entregou aos Magistrados brasileiros dois 
modelos de controle judicial das leis: um, difuso, incidental e em espécie, que 
remonta ao início da República, aquele que está a cargo de todos os Juízes, 
sem distinção alguma, em princípio; outro, concentrado, principal e abstrato, 
cujas primeiras sementes foram as disposições constitucionais de 1934 acerca 
da representação interventiva (ou seja, editada pelo Senado lei sobre a inter-
venção federal, esta só se efetivava depois que o Supremo, mediante a provo-
cação do Procurador-Geral da República, tomasse conhecimento da lei do 
Senado e lhe declarasse a constitucionalidade, confonne rezavam os arts. 41, § 3º, 
e 12, § 22• "Cuidava-se", nas palavras de Gilmar F. Mendes, "de fórmula pe-
culiar de composição judicial dos conflitos federativos"). Eis aí o que se deno-
minou sistema misto, que só se converteu em plena realidade quando se intro-
duziu, no ano de 1965, em nosso sistema jurídico, por obra e graça da Emenda 
Constitucional n. 16, a ação de inconstitucionalidade, competindo então ao 
Supremo Tribunal processar e julgar, originariamente, "a representação contra 
inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual, 
encaminhada pelo Procurador-Geral da República" (redação dada à alínea k 
do art. 101, inciso I, da Constituição de 1946). 
Todavia, ao se iniciarem entre nós os trabalhos constitucionais, controle 
judicial algum aqui havia das leis, aliás, o nosso Judiciário, naqueles anos vinte 
e outros tantos do século dezenove, nem sequer era totalmente independente. 
Competia à Assembléia Geral, com a sanção do Imperador, fazer as leis; assim 
determinava a Constituição de 1824 nos arts. 13 e 15, número 82, o que não 
deixava de ser a sua relevante e indeclinável missão, todavia, de acordo com o 
mesmo texto, competia àquele Poder, outrossim, "interpretá-las, suspendê-las 
e revogá-Ias". Por isso, anotou Pimenta Bueno, em 1857, que "Só o Poder que 
faz a lei é o único competente para declarar por via de autoridade ou por 
disposição geral obrigatória o pensamento, o preceito dela", e, em comentá-
rios recentes, de 1987, observou o professor <ktaciano Nogueira que o indigitado 
art. 15, "mais claramente ainda, tirava do Judiciário a sua condição de Poder". 
Em 1928, Levi Carneiro, em publicação sobre o Tribunal do Império, 
embora reconhecesse que "o Judiciario, tolhido, dependente do Executivo, 
controlado pelo Legislativo, subordinado ao Moderador, não poderia effectivar 
ENSAIOS JURíDICOS 271 
a supremacia vacilante da Constituição, a protecção dos direitos por ella asse-
gurados", acabaria por criticar a atuação daquele Tribunal- o Supremo Tribu-
nal de Justiça ("Na Capital do Império, além da relação, que deve existir, assim 
como nas demais Províncias, haverá também um tribunal com a denominação 
de - Supremo Tribunal de Justiça - composto de Juízes Letrados, tirados das 
Relações por suas antigüidades; e serão condecorados com o título do Conse-
lho. Na primeira organização poderão ser empregados neste Tribunal os minis-
tros daqueles, que se houverem de abolir", cf. art. 163), a saber, "Despercebido 
da sua propria missão mais alta, esquecido da repercussão politica que pode-
ria ter a sua actuação judiciaria - o nosso Tribunal não exercitou, com largue-
za, as suas prerogativas, atrophiou-se, deixou que os outros poderes 
constitucionaes dominassem absolutamente, annullando-o". Objetou Lúcio 
Bittencourt, ao escrever em 1949 sobre o controle jurisdicionaJ, pois, a seu 
sentir, Levi desejava que o Tribunal do Império "procedesse como o seu simi-
lar americano"; acontece, acrescentou Lúcio, que a situação do "nosso Tribu-
nal era muitíssimo diversa da que se verificou nos Estados Unidos da América, 
porque o Estatuto de 1824 não dava qualquer margem a tentativas de expan-
sionismo". 
De feito, Bittencourt tinha lá sua razão, à míngua, naquele histórico mo-
mento, de maior similitude entre as duas instituições - a brasileira e a norte-
americana. Eram elas apenas razoavelmente similares, se bem que do nosso 
Supremo de 1824 também se tenha dito cuidar-se de instituição mais política 
do que judicial. Ficou o juízo crítico de Levi Carneiro! Tempos depois, quem 
sabe se nos anos quarenta ou cinqüenta do último século, também já se disse 
que o Judiciário foi o Poder que mais falhou no Brasil presidencialista. A Afon-
so Arinos, em escrito de 1975 a propósito de algumas instituições políticas 
brasileiras e americanas, não pareceu justa essa afirmativa de João Mangabeira. 
Falharam, isto sim, escreveu Arinos, os três Poderes, e o Supremo pelo desco-
nhecimento de seu papel político e "por falta do cumprimento do seu dever 
em horas decisivas". Sublinhe-se a expressão "papel político". 
Sempre se quis e se esperou do Supremo, seja o do Império ou o da 
República, um comportamento mais político do que judicial - diga-se que é o 
comportamento que melhor condiria com a sua tão alta missão institucionaJ, 
daí, nos dias de hoje, não haver oportunidade mais azada do que a presente, 
em que se espera e se aguarda seja reformado o Judiciário, para se purificar o 
sistema criado em 1988. Em conseqüência, o Supremo ficaria com a matéria 
constitucional - Corte Constitucional, portanto -, e o Superior, com a matéria 
infraconstitucional - com todo o direito comum, salvo os processos penais 
contra determinados membros de Poder. E as decisões do Superior, todas elas 
(em feitos de competência originária, ordinária ou especial) haveriam de ser 
finais, irrecorríveis, ressalvada obviamente a hipótese do recurso extraordiná-
rio - existência de pura questão constitucional, direta e clara, imediata e límpida, 
evidentemente não-reflexa e certamente não-oblíqua. 
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Na realidade, ao se iniciarem, nos idos de ] 824, os trabalhos constitucio-
nais, faltava aos nossos Juízes - a todos, de todos os graus de jurisdição - o 
controle judicial das leis. Naquela oportunidade, quando entre nós já ganhava 
bom fôlego a nova idéia do controle, a influência que aqui se recebia, entretan-
to, era a da França, onde não competia, e até hoje lá não compete, ao seu 
Judiciário, por uma série de conhecidas razões, examinar a constitucionalida-
de dos atos legislativos (confira-se Afonso Arinos, na apresentação do livro O 
Velho Senado, ]989, nesta passagem: "A Constituição Imperial brasileira de 
] 824 era inspirada da Constituição real francesa de 1814 - de Luís XVIII, irmão 
de Luís XVI"). Entre essas razões, uma, mais antiga, porque faltaria credibilidade 
aos Juízes de ] 789. Houve, ainda, a indiscutível influência de Montesquieu, 
consoante, por exemplo, a opinião de Mauro Cappelletti (entre as razões ide-
ológicas por este arroladas, essa seria uma delas), segundo a qual, em resumo, 
a doutrina da separação dos Poderes, "em sua mais rígida formulação, foi, não 
erradamente, considerada absolutamente incompatível com toda possibilida-
de de interferência dos Juízes na esfera do Poder Legislativo". 
Sem dúvida, foi enorme a influência de Montesquieu na organização da 
Justiça francesa: nos debates verificados entre abril e maio de ] 790 (veja-se 
que Do Espírito das Leis saiu em 1748, em Genebra. Na introdução que acom-
panha a edição da Universidade de Brasília, de ]982, anotou Gonzague Truc: 
"Pretendeu-se que ele teve predecessores através da história e remontou-se 
até Buda e Confúcio, passando-se por Jean Bodin, HotInam, Thomas Morus, 
Pufendorf, Maquiavel, Cícero, Platão. Esta impressionante série não impede 
sua originalidade ... "), pois, em decorrência daqueles debates, adverte Bemard 
Manin, em escritos de ] 988, falando exatamente a respeito de se apresentar a 
Revolução às vezes como um confronto entre os discípulos de Montesquieu e 
os de Rousseau, que, tanto para a direita revolucionária quanto para a esquer-
da, (I) "o Poder Judiciário consiste unicamente na 'aplicação' das leis" e (lI) 
"Cabe ao Juiz simplesmente determinar se o caso que lhe é submetido inclui-
se no campo de aplicação da lei; uma vez feito isso, só lhe resta aplicar a lei". 
Observe-se que, nas palavras de Pierre Truche, o antigo Código Penal francês 
chegou, até, a incriminar "de forfaiture les magistrats qui se seraient immiscés 
dans I'exercice du pouvoir legislatir. .. soit en arrêtant ou suspendant l'exécution 
d'une ou de plus;eurs lo;s ... ", mas os tempos lá na França mudaram, e para 
melhor - acrescenta Truche no livro Juger, être Jugé, do ano de 200] -, visto 
que hoje o Magistrado francês pode, invocando um tratado internacional, de-
clarar inaplicável uma lei francesa. Daí, arremata Truche, ex-presidente da Cor-
te de Cassação, que, "Surgit alors la crainte d'un gouvernement des juges". 
Iriam os brasileiros adotar outro esquema: deixariam de lado a posição 
da não-faculdade francesa e adotariam a posição do poder-dever de exercitar 
o controle judicial das leis. Isso aconteceu na última década do século dezenove, 
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com o surgimento da República. Era a doutrina americana que então se incor-
porava, como bem lembrou Bittencourt, ao nosso sistema constitucional. Pois 
foi nos Estados Unidos, em 1803, pela palavra de Marshall, nomeado em 1801, 
que a Suprema Corte decidiu, em Marbury v. Madison, que o Judiciário teria 
competência para, em espécie (incidental, via de exceção), conhecer da in-
constitucionalidade: é que o ato do legislador contrário à Constituição seria 
nulo. "É ainda um princípio de direito constitucional americano que uma lei 
inconstitucional não é lei, ou é, como lei, inexistente ('The courts must 
pronounce it a nul/ity and no law')", dizia Francisco Campos em publicação de 
1942. Tratava-se de uma construção eminentemente pretoriana. A despeito da 
falta da sua expressa previsão no texto supremo americano, a idéia do contro-
le da constitucionalidade, recorda Gustavo Binenbojrn, em livro sobre a juris-
dição constitucional, de 2001, citando A1exander Hamilton, "foi intensamente 
debatida pelos delegados na Convenção de 1787" ("Alexander Hamilton, no 
Federalista n. LXXVIII e, posteriormente, no n. LXXXI, sustenta a idéia de que a 
Constituição deve ser vista como lei fundamental, cabendo aos Juízes procla-
mar a nulidade das leis ordinárias a ela contrárias"). 
Proclamada a República Federativa, já em 1890 (11.1 O) Campos SaBes 
fazia constar da exposição de motivos do Decreto n. 848 que (1) "O poder de 
interpretar as leis ... envolve necessariamente o direito de verificar si ellas são 
conformes ou não à Constituição" e que (11) "De poder subordinado, qual era, 
transforma-se (o Judiciário) em poder soberano, apto, na elevada esphera de 
sua autoridade, para interpor a benefica influencia do seu criterio decisivo, 
afim de manter o equilibrio, a regularidade e apropria independencia dos 
outros poderes". Foi assim que surgiu, no Direito brasileiro, o controle de 
constitucionalidade, com previsão, antes, no Decreto n. 510, em que, proviso-
riamente, de pronto se publicava a Constituição. Estatuiu-se, ali e bem assim 
no Decreto n. 848, que haveria recurso para o Supremo quando se questionas-
se a validade de tratados e leis federais, ou quando se contestasse a validade de 
leis ou atos dos governos dos Estados em face da Constituição. Exatamente 
dessa forma foi que, depois, registrou-se em definitivo na Constituição de 24 
de fevereiro de 1891, nas alíneas a e b do § I Q do art. 59 (confira-se: "quando se 
questionar sobre a validade, ou a aplicação de tratados e leis federais, e a 
decisão do Tribunal do Estado for contra ela"; "quando se contestar a validade 
de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da Constituição, ou das 
leis federais, e a decisão do Tribunal do Estado considerar válidos esses atos, 
ou essas leis impugnadas"). 
Ora, como o poder de interpretar envolvia o poder geral de verificar se as 
leis eram conformes à Constituição, esse poder ou essa competência não per-
tenceria apenas ao Supremo: distribuía-se já naquela época e, em princípio, 
distribui-se, ainda hoje, entre todos os Juízes e tribunais. Fala-se, por conse-
guinte, em sistema difuso, a saber, disseminado e divulgado. A rigor, não se 
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exigia, para o fiel desempenho desse poder ou dessa competência, texto for-
mal e explícito a seu respeito. Advertiu João Barbalho em 1924: "Está isso 
implicitamente comprehendido no poder de julgar, que não póde ser exercido 
com esquecimento e preterição da Constituição, fonte da autoridade judicial e 
lei suprema, não para os cidadãos sómente, mas tambem para os proprios 
poderes publicos." Resoluto e incisivo igualmente foi Rui Barbosa, reconhe-
cendo e afirmando, na edição de 1933 de seus comentários, "não só a compe-
tência das Justiças da União, como a das Justiças dos Estados, para conhecer 
da legitimidade das leis perante a Constituição". Além do mais, a Lei n. 221, de 
1894 (20.11), que completou a organização da Justiça Federal da República, 
abertamente dispunha, no § 10 do art. 13: "Os juizes e tribunaes apreciarão a 
validade das leis e regulamentos e deixarão de applicar aos casos occurrentes 
as leis manifestamente inconstitucionaes e os regulamentos manifestamente 
incompativeis com as leis ou com a Constituição". Da mesma forma, o art. 266, 
quanto à intervenção em espécie e por provocação de parte, e o art. 267, quan-
to à indistinta competência dos Juízes e tribunais, ambos do Decreto n. 3.084, 
de 1898 (5.11), que aprovou a Consolidação das Leis referentes à Justiça Fe-
deral. 
Em circunstâncias que tais, é da legítima tradição brasileira, desde que 
aqui se instalou a República, o conhecimento da questão constitucional: não é 
de hoje que se impõe ao Magistrado esse conhecimento, em qualquer tempo e 
grau de jurisdição. Nos seus Comentários ao Código de Processo Civil, enfatizou 
Pontes de Miranda, em feliz passagem a propósito da questão constitucional, 
que se trata, aí, de missão do Juiz, "É dever seu" - advertia o saudoso jurista-
, cabendo ao juiz, a ele próprio, suscitar a questão e resolvê-Ia. Entende-se que 
a inconstitucionalidade deve ser declarada de ofício, e certamente pode ser 
alegada pelo interessado - repita-se, em qualquer tempo e grau de jurisdição. 
Relativamente aos poderes do Juiz, não só ele pode, como deve fazer a declara-
ção - é o poder-dever do Juiz. Sucede que esse quadro iria sofrer alterações 
com a promulgação do atual texto constitucional. 
Em 1988, foram criados o Superior Tribunal e o especial. O Superior foi 
instalado em 1989. Surgia aí, compondo o panorama jurídico-institucional 
pátrio, outra faceta do controle judicial das leis, fazendo-se então indispensá-
veis, nesse novo cenário e nessa nova quadra, as seguintes indagações, princi-
palmente para a boa e perfeita convivência dos atuais recursos extraordinário 
e especial (espécies do extraordinário lato sensu): (I) admite-se possa o Supe-
rior, previamente, declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo 
do poder público (Constituição, arts. 97 elOS e Código de Processo Civil, arts. 
480 a 482)?, (lI) admite-se possa o Tribunal, no julgamento do recurso especial, 
pronunciar-se acerca de questão constitucional (Constituição, art. 105, III)? 
Para as duas indagações, sobretudo no que se refere em particular ao especial, 
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é que se está, nas bancadas do Tribunal, buscando a melhor das respostas. 
Antes, porém, de dar a minha opinião, permitam-me mais alguns ligeiros apon-
tamentos ao redor do tema de que estamos cuidando, bem como rápidas 
reflexões a seu respeito, que com ele não deixam de ter algo a ver. 
Consagrado que foi pela Constituição de 1891 (querendo-se maior pre-
cisão, pelo Decreto n. 510, de 1890) o controle judicial das leis, é de se consta-
tar que a reforma constitucional de 1926, na lição de Bittencourt, revelou ain-
da mais claro e explícito esse princípio, e que as Constituições de 1934, 1946 e 
1967 (Emenda n. 1, de 1969) seguiram o mesmo rumo, entretanto, coube à 
Constituição de 1937 a inovação, e para pior, infelizmente (naquele histórico 
período, não era mesmo de se esperar que se avançasse!), permitindo o 
reexame, pelo Parlamento, a juízo do Presidente da República, da lei declarada 
inconstitucional, caso em que, se confirmada a lei por dois terços de votos em 
cada uma das Câmaras, ficava sem efeito a decisão do Tribunal (parágrafo 
único do art. 96). 
Posto que difuso o controle, foi ao Supremo que se cometeu, desde o 
início da República, a incumbência maior, reservando-se-Ihe, e de outra manei-
ra até que não poderia mesmo ser, a palavra final no exercício da jurisdição 
constitucional. Não lhe faltaram, como se viu linhas atrás, críticas, tais as de 
João Mangabeira e Monso Arinos, quanto ao exercício desse poder político. 
Aliás, do Tribunal do Império, que era, na boa lembrança de Pimenta Bueno, 
uma instituição mista, semelhante, portanto, à dos dias de hoje instituição de 
caráter político e judiciário, mais aquele do que este -, daquele Tribunal tam-
bém se queixou, entre outros, Levi Carneiro, dado que o Tribunal "se deixa, 
submissamente" - disse-o em 1928 -, "annular cada vez mais a sua grande 
missão politica". Mas o Supremo de 1890 - o Supremo Tribunal Federal - rece-
beria daqueles atos iniciais de organização do nosso Judiciário uma série de 
poderes, a fim de se apresentar, ao ver de seus idealizadores (Salvador Men-
donça, Rui Barbosa e Campos Salles, entre outros), como se apresentou e 
nos dias correntes se apresenta, apesar dos queixumes de Mangabeira, Arinos 
e outros, aquela admirável instituição a que se reportou, referindo-se à Corte 
norte-americana, o Lord Salisbury, na indicação de Barbalho, a saber, a insti-
tuição capaz de infirmar as medidas contrárias à Constituição, dando assim às 
demais instituições do país "uma estabilidade que embalde nós procurariamos 
em nosso systema de promessas vagas e mysteriosas" (tratava-se de um dis-
curso do Lord pronunciado em Edimburgo, a 23.11.1882). 
Tal qual Campos SaIles, o mineiro Pedro Lessa, ao proclamar a sobera-
nia do Judiciário, fê-lo em primorosos discursos e clássica obra, entre o final 
do século dezenove e o início do século vinte, como igualmente depois o fize-
ram Rui e Levi; todos eles, enfim, destacaram, em suas primorosas lições, os 
deveres políticos do Supremo, instituição análoga a uma constituinte perma-
nente. Observe-se que, naquela época, o controle judicial era apenas o difuso, 
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e já se colocava em destaque o papel político do Supremo. Não é que, no 
Império, chegou-se mesmo a pensar, de acordo com anotação de A1iomar 
Baleeiro, veja-se!, que o Supremo eventualmente se substituísse ao Poder Mo-
derador! O certo é que a jurisdição constitucional viria a aumentar-se. Limitada 
ao controle difuso-incidental, por si só já era suficiente para o destaque políti-
co do Supremo. Seria, porém, ampliada. Em 1965, quando se cuidou da refor-
ma do Judiciário, os legisladores da época atribuíram ao Supremo, como já 
exposto, a competência para processar e julgar, originariamente, a representa-
ção contra inconstitucionalidade, donde a esclarecedora anotação de Agríco-
la Barbi: "Criou-se, assim, o exame da inconstitucionalidade, por via de ação, 
também de lei federal, o que, sem dúvida, nada tem a ver com o problema de 
intervenção federal que é matéria do art. 8º, parágrafo único, da Constituição". 
Instituía-se, desse modo, o modelo concentrado-abstrato, que vinha aditar-se 
ao difuso-incidental, resultando na adoção, entre nós, de um sistema misto, 
portador, para parte da doutrina, de embaraços, empecilhos ou de algumas 
perguntas sem respostas. Ora, a par da representação, ou da hodierna ação 
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, há 
também, na vigente ordem constitucional, a argüição de descumprimento de 
preceito fundamental e a ação declaratória de constitucionalidade de lei ou 
ato normativo federal, oriunda esta da Emenda Constitucional n. 3, de 1993, 
processualmente disciplinadas, todas, pelas Leis n. 9.868 e 9.882, ambas de 
1999. Como se essas medidas não bastassem, instituíram-se, ainda, em 1988, 
mecanismos contra omissões, como o mandado de injunção e a declaração 
por omissão, e se fala na criação de um incidente de inconstitucionalidade. 
Desde os seus primeiros passos, mesmo na primitiva feição de 1824, o 
Supremo tem, fundamentalmente, a natureza de órgão político, cabendo-lhe 
por inteiro, sem dúvida, antes de quaisquer outras indagações, o contencioso 
constitucional- primeiro e, hoje, quase o único, se não exclusivo. Talvez bem 
mais do que ontem, impõe-se, nos dias que correm, essa compreensão, em 
virtude do sistema judicial criado pelos constituintes dos anos oitenta do sé-
culo passado. É o Supremo o Tribunal da Constituição, ocupando, nas palavras 
de Teori Zavascki, LIa posição mais importante no sistema de tutela de consti-
tucionalidade dos comportamentos". Note-se, segundo a exposição de moti-
vos da Emenda n. 16, de 1965, que a Comissão composta por Orosimbo, Prado 
Kelly e Dario de Almeida fazia distinção, naquele projeto por ela apresentado 
de reforma do Judiciário, entre o contencioso da Constituição e o contencioso 
da lei federal, para o fim de situar o primeiro, pela sua importância, no plenário 
do Supremo e o outro nas Turmas. Era esse contencioso - afirmou a Comissão 
- que conferia ao Tribunal a expressiva imagem de "Corte de Justiça Política". 
Nos dias de hoje, procura-se, sobretudo, atiçar e ativar a natureza política do 
Supremo (quem sabe se também não o querem como poder moderador!), 
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ampliando-se descomedidamente a sua jurisdição com aquelas competên-
cias, como as de processar e julgar a ação declaratória de constitucionalidade, 
a argüição de descumprimento de preceito fundamental, etc. Aliás, o Supremo 
não haveria, mesmo, de ter competências estranhas à jurisdição constitucio-
nal. Até já se fala de um incidente de inconstitucionalidade, constante de proje-
to há pouco remetido ao Congresso Nacional. A melhor das orientações, con-
soante se procura demonstrar, talvez a única e a mais sábia, com certeza seria 
a de que o Supremo se dedicasse com exclusividade à matéria constitucional, 
tão relevante e tão nobre, tão significativa e tão majestosa, assumindo por 
inteiro a posição política que melhor o credencia entre as instituições mais 
políticas - "Corte de Justiça Política". 
No século passado, ao Supremo, até os anos oitenta, como é sabido e 
ressabido, estavam cometidos os dois contenciosos - o constitucional e o in-
fraconstitucional -, contudo, o Supremo iria perder um deles em virtude da 
criação, em 1988, do Superior Tribunal de Justiça. Pois foi ao recurso especial, 
igualmente datado de 1988, que se entregou, em grau de superposição, a juris-
dição infraconstitucional. Ocorre que essa jurisdição não foi, infelizmente, por 
inteiro entregue ao Superior. No curso dos trabalhos constituintes findos em 
1988, o Supremo perderia o contencioso da lei federal - exato que o deveria 
perder em toda a sua extensão, mas de todo não o perdeu, mormente em 
virtude aqui e ali de criações pretorianas, donde a apresentação, toda vez que 
se propõe alterar a estrutura do Judiciário, como no momento atual, de pro-
postas tendentes a reformar o sistema, de modo a purificá-lo, deixá-lo claro e 
preciso quanto ao exercício das diferentes jurisdições. Impõe-se, assim, que as 
competências sejam preservadas e não embaralhadas, que sejam mais bem 
definidas, separando-se, com bons olhos, as questões, de modo que as de 
direito ordinário não sejam examinadas a pretexto da existência de ofensa ao 
texto constitucional, a fim de que se não diga, e há os que interesseiramente 
dizem, que se criou, veja-se, um quarto grau de jurisdição! De maneira parti-
cular, sempre achei que os textos pertinentes, como se verá linhas à frente, 
bem que mereciam outras interpretações: por exemplo, onde se lê que com-
pete ao Supremo processar e julgar, originariamente, o habeas corpus quando 
o coator for Tribunal Superior, deveria ler-se que compete, sim, mas desde que 
haja descumprimento de preceito constitucional. Justificar-se-ia o pedido ape-
nas se fundado no texto constitucional; não, se fundado em texto ordinário. 
Ora, de um lado, se o Supremo, durante aqueles trabalhos, perdia competên-
cia, de outro, ali mesmo se projetava institucionalmente, porque haveria de se 
ver, como se viu, destacado como "Corte de Justiça Política" - a mais elevada 
posição de um tribunal da feição do Supremo. 
Ao certo, a origem do Superior não deixa de estar ligada à denominada 
crise do recurso extraordinário, tão antiga e tão comentada, tanto que, em 
1918, já dizia CarJos Maximiliano que se impunha" alliviar a Cárte Suprema do 
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excesso de trabalho, de que não dá conta". Aliviar, mas de que maneira? Com 
um novo tribunal, e Alfredo Buzaid foi um dos seus primeiros pregoeiros, 
falando, em 1968, da necessidade da sua criação, "com função exclusiva de 
cassação, atribuindo-lhe a competência para julgar os casos de recursos, com 
fundamento no art. 101,111, da Constituição Federal" (de 1946). Sem dúvida, ao 
ser instituído, ao Superior se atribuiu essa competência, por ele exercitada 
através do recurso especial (Constituição, art. 105, lll). Foram-lhe, outrossim, 
atribuídas, no ato de sua instituição, duas outras competências (e elas lhe 
eram recomendadas por todos quantos sugeriram a criação de um novo tribu-
nal): uma, a de processar e julgar, originariamente, algumas ações; outra, a de 
julgar, em recurso ordinário, alguns feitos (Constituição, art. 105, I e 11). 
Quando se lhe requer o exercício das competências originária e ordiná-
ria, previstas nos incisos I e 11, decerto o Superior as desempenha de modo 
livre, sem peia e sem qualquer restrição, assim no campo infraconstitucional 
como no constitucional. É-lhe legítimo e legal, no particular, dispor sobre o 
texto maior, apontando ofensas contra ele verificadas, ou declarando antinomias 
entre tal texto e os textos ordinários, enfim, livremente decidir sobre os vícios 
de constitucionalidade. Não será a palavra final, dúvida não existe, em razão de 
que, no campo constitucional, as suas decisões sujeitar-se-ão ao recurso ex-
traordinário (Constituição, art. 102,111). Agora, dúvida existe, como se viu, se o 
Supremo possui a mesma liberdade relativamente à matéria infraconstitucio-
nal. Afinal, o Tribunal dessa matéria é o Superior, por isso, em nome do sistema 
criado em 1988, é irrepreensível o entendimento segundo o qual as decisões 
do Superior no tocante ao direito ordinário hão de ser observadas por todos, 
sem qualquer exceção. Isso, todavia, não vem aqui e agora inteiramente ao 
caso, visto que, no momento, o que deveras interessa a todos é saber se o 
Superior, exercitando essas competências (originária e ordinária), tem liberda-
de para decidir acerca da matéria constitucional. Nesse importante aspecto, 
pode, sim, o Superior dispor sobre essa matéria. Não creio haja voz que discor-
de dessa possibilidade jurídica. Ademais, de suas decisões, repita-se, haverá 
em tese recurso extraordinário, previsto no inciso III do art. 102. Conseqüente-
mente, veja-se se o recurso ordinário do inciso 11 do art. 102 não chega mesmo 
a ser um desperdício de tempo e inteligência, no que se refere ao Superior 
Tribunal de Justiça, algo que atenta contra a existência de dois tribunais: um 
para zelar pela guarda da Constituição e outro, pela guarda da lei federal. Im-
põe-se ou não se impõe a purificação do sistema judicial? O recurso cabível 
haveria de ser um único: sempre e somente o extraordinário, pois a missão do 
Supremo não é a de zelar pela guarda da Constituição? Não será uma demasia 
o aludido inciso li? Ao menos, no que diz respeito à matéria infraconstitucio-
nal. Caberia o recurso, se teimam em o querer ordinário, sim, restrito, todavia, 
à matéria constitucional. 
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o correto é que, cuidando-se do modelo difuso-incidental, esse controle 
judicial das leis não é estranho ao Superior Tribunal; por sinal, é-lhe bem pró-
prio. O Superior igualmente tem, no uso das suas competências originária e 
ordinária, previstas nos incisos I e 11 do art. 105, os dois contenciosos, como 
todo o mundo judiciário. Ao Tribunal é lícito declarar a inconstitucionalidade 
de lei ou de ato normativo do Poder Público a requerimento da parte ou mes-
mo de ofício. De acordo com os seus registros, entre tantos outros casos já 
examinados pelo Superior, confiram-se: (I) na Argüição no RMS n. 988, sessão 
do dia 12.8.1993 (DJ de 24.10.1994), a Corte Especial, incidentalmente, decla-
rou a inconstitucionalidade de dispositivos de lei pernambucana em que se 
fundara juridicamente o pedido dos impetrantes - trata-se, logo, de declara-
ção em desfavor do recorrente; (lI) na Argüição no RMS n. 5.063, sessão do dia 
18.6.1997 (DJ de 24.11.1997), a Corte Especial, incidentalmente, declarou a in-
constitucionalidade de dispositivo de lei complementar federal e fê-lo, veja-se!, 
a favor dos recorrentes, de maneira que, no caso, a segurança até que de 
imediato foi concedida; (IIl) na Argüição no MS n. 4.993, sessão do dia 21.10.1998 
(DJ de 19.2.2001), a Corte Especial, incidentalmente, declarou, a favor do 
impetrante, a inconstitucionalidade de dispositivo de medida provisória (exi-
gência de contribuição previdenciária de aposentado); e (IV) na Argüição no 
RHC n. 881, sessão do dia 11.4.1991 (DJ de 11.11.1991), a Corte Especial rejeitou 
a inconstitucionalidade de dispositivo de lei municipal. 
Se perplexidade não existe quanto aos indigitados incisos I e 11, podendo 
o Superior, no exercício dessas competências, amplamente proceder, tal, po-
rém, não acontece, na mesma dimensão, quando se cuida de julgamento, em 
recurso especial, das causas decididas, em única ou última instância, pelos 
Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados e do Distrito Fe-
deral- hipótese do inciso 1II do art. 105. Como é de corriqueiro conhecimento, 
é por intermédio do especial que vem ter ao Superior o maior número dos 
feitos: em 2000, recebeu 151.125, entre os quais, 80.748 agravos e 55.896 recur-
sos especiais. Não é que, no processamento e decisão de tão enorme número 
de processos, o Superior não tenha a posse do contencioso constitucional. 
Não é que não a tenha de modo completo; tem-na em parte. Em que medida? 
(Qual a indagação aqui feita logo nas primeiras linhas.) Tudo isso resulta do 
sistema de dois tribunais de superposição, e se pergunta se, no caso de acolhi-
do o incidente de inconstitucionalidade, como é que depois se julgará o recur-
so especial? Sim, porque dois hão de ser os julgamentos: um, em que se resol-
verá o incidente; outro, em que se completará o julgamento da causa. O inci-
dente, perante a Corte Especial; o especial, quase sempre perante a Turma. 
Fica a pergunta: resolvido o incidente com a proclamação da inconstituciona-
lidade, como se completará o julgamento do feito? 
Nos sistemas constitucionais anteriores, quando se reuniam em torno 
de um único tribunal os dois contenciosos, ao Supremo, que os acumulava, 
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não se dava obstáculo algum quanto ao conhecimento da matéria constitucio-
nal, de ofício ou a requerimento de qualquer das partes, no julgamento do 
recurso extraordinário (Constituição/1946, art. 101, 111, e Constituição/1967-
1969, art. 119, IJI). Seguem alguns exemplos: (I) Em 1951 , o Supremo declarou, 
de ofício, no RE n. 19.285, a inconstitucionalidade do § 4º do art. 13 do Código 
Eleitoral, entendendo, diante do art. 120 da Constituição de 1946, que não 
havia recurso extraordinário em matéria eleitoral (o recurso previsto no inciso 
III do art. 101). Durante os debates que naquela Casa se sucederam, disse o 
relator, Ministro Rocha Lagoa - nesse trecho parece que se encontra um ponto 
importante -, que lhe não cabia levantar a preliminar (prejudicial), porque a 
matéria não fora, em momento algum, debatida nos autos (é que faltava o 
requerimento do interessado, bem assim que faltaria prequestionamento, etc.). 
Ponderou, no entanto, o Ministro Edgard Costa que o Tribunal haveria mesmo 
assim de se debruçar sobre a preliminar: "Proponho, pois, Sr. Presidente", fa-
lou o Ministro Edgard, "que se vote, em tese, se face ao dispositivo do Código 
Eleitoral é admissível recurso extraordinário". O Tribunal longamente votou, 
dividiu-se, sim, dividiu-se; e a declaração de inconstitucionalidade foi feita por 
voto de desempate. Sem embargo do acolhimento da prejudicial de inconstitu-
cionalidade em desfavor do recorrente, o Tribunal, entretanto, terminou co-
nhecendo do recurso por outro fundamento, é verdade, e até lhe deu provi-
mento. Note-se que, nesse caso, o Supremo conheceu de ofício da argüição e 
fez a declaração de inconstitucionalidade em sentido contrário ao interesse do 
recorrente; fê-la, contudo, em tese, porquanto a declaração não aproveitou às 
partes, nem acabou por prejudicá-Ias. Enfim, no ponto referente à declaração, 
não foi útil ou conveniente para a decisão da causa. Decerto, do extraordiná-
rio se conheceu e se lhe deu provimento; deu-se-lhe, todavia, por um outro 
fundamento, que também fora suscitado pelo recorrente. (11) Em 1967, quan-
do editado o Decreto-Lei n. 322, assegurando direito à purgação da mora e 
determinando que tal se aplicasse aos casos pendentes, o Supremo, quando 
do julgamento, pelo Plenário, do RE n. 62.731 (RTJ 45/559), preliminarmente 
conheceu da matéria constitucional e proclamou viciada a norma constante 
do art. 5º ("Nas locações para fins não-residenciais será assegurado ao locatá-
rio o direito à purgação da mora, nos mesmos casos e condições previstos na 
lei para as locações residenciais, aplicando-se o disposto neste artigo aos ca-
sos sub judice"); no mérito, o Supremo conheceu e deu provimento ao recur-
so, de acordo com a jurisprudência da época, segundo a qual, na locação 
comercial, o locatário não tinha direito à purgação da mora. Observe que a 
declaração se fez a favor do recorrente. (IH) No julgamento do RE n. 80.537 
(RTJ 75/596), verificado no ano de 1975, o Supremo também conheceu de 
ofício e fez incidentalmente a declaração; em conseqüência, o Tribunal afas-
tou a deserção que prendera o recurso na origem, conheceu do extraordiná-
rio e lhe deu provimento. A declaração verificou-se a favor do recorrente. 
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Ora, no tempo em que os contenciosos se concentravam num único e 
mesmo tribunal, deveras não poderia ser outra a orientação atinente ao exercí-
cio de ambas as jurisdições. Afinal, ao se prescrever um fim, presumem-se 
prescritos os meios, ou ao se conferir poder geral, entendem-se conferidos 
todos os poderes particulares: quem tem o fim há de ter os meios. Acontece 
que, no sistema atual, datado de 1988, as coisas apresentam-se de modo dife-
rente. Em tempos idos, não era o recurso extraordinário que zelava tanto pela 
guarda da Constituição quanto pela guarda das leis federais? A par do 
contencioso infra, o Supremo igualmente tinha o contencioso constitucional, 
e o teria, naqueles pretéritos momentos, de" feição total e completa, sendo-lhe 
legítimo e legal o conhecimento da matéria constitucional, tanto de ofício quanto 
a requerimento. Foi-lhe, no entanto, subtraída uma de suas duas jurisdições. 
Se aquele recurso extraordinário possuía dois motivos, perdeu um de-
les, e o perdeu porque o antigo extraordinário se dividiu entre o extraordinário 
stricto sensu e o especial. Agora, o encargo de zelar pelas leis e tratados fe-
derais compete ao novel recurso especial. Foi para tão importante e tão nobre 
missão que se criou o Superior Tribunal, cabendo-lhe decidir sobre todo o 
direito ordinário, de maneira definitiva, final e, por conseguinte, irrecorrível. Há 
uma só instância de superposição e há dois recursos, um em que se veicula a 
matéria constitucional, outro em que se veicula a matéria infraconstitucional: a 
um Tribunal assiste ou assistiria o contencioso constitucional, apenas e unica-
mente, salvo uma ou duas hipóteses, ao outro Tribunal ocorre o contencioso 
infraconstitucional (e haverá de ocorrer sem interferência alguma, com autori-
dade de coisa julgada), podendo-lhe suceder o contencioso constitucional, 
em raríssimas hipóteses. Quando, na origem, ao ver do legislador de 1990 (Lei 
n. 8.038), são admitidos os dois recursos, o julgamento do especial prefere ao 
do extraordinário, salvo se este, em que veiculada a questão constitucional, for 
prejudicial àquele, caso em que os autos hão de ser remetidos ao Supremo. 
Faltando ao Superior, no julgamento da causa pelo recurso especial 
(Constituição, art. 105, 1Il), o contencioso constitucional, em princípio, e de 
todo privado o Supremo, no julgamento da causa pelo recurso extraordinário 
(Constituição, art. 102,111), do contencioso infraconstitucional, indaga-se se, a 
despeito dessa evidente colocação, mormente quanto à primeira ausência, 
pode o Superior conhecer de ofício da questão constitucional, diga-se, decla-
rar a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do Poder Público, previa-
mente ao julgamento do recurso especial? 
Foi em meados do ano de 1992 que a Corte Especial teve a oportunidade 
de se pronunciar sobre o tema, contudo, não o fez, em virtude da superveniência 
de uma especial circunstância. E o Ministro Pádua Ribeiro, naquela ocasião, já 
destacava, em seu voto, que o Tribunal estava "a decidir uma tese, pela primei-
ra vez, da mais alta significação", consistente "em saber se é possível, por oca-
sião do julgamento do recurso especial", o Superior "exercer o controle da 
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constitucionalidade das leis". Ocupava-se de uma argüição, de oficio, acolhi-
da, previamente, pela Quarta Turma, num processo da relatoria do Ministro 
Athos Carneiro, em que se alegava que o Tribunal local deixara de aplicar a lei 
federal, negando-se-Ihe assim vigência, mas, durante o julgamento daquele 
recurso especial, ocorrera à Quarta Turma que o texto em causa - isto é, o art. 
5º da Lei n. 4.886/1965 (atividades dos representantes comerciais autônomos) 
- era inconstitucional. A limitação nele constante, ao sentir da Turma, feriria o 
princípio do livre exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, a que se 
refere o atual inciso XIII do rol dos direitos e deveres individuais e coletivos. 
Nesse caso, se proclamada, pela Corte Especial, a suscitada inconstitu-
cionalidade, a proclamação não iria favorecer o recorrente. Ao contrário, iria 
prejudicá-lo: teria ele razão se a lei não estivesse viciada; dado que sim, do 
recurso especial, depois, não se conheceria. Diante disso, a mim me sucedeu, 
naqueles autos do REsp n. 12.005, nos quais estava em causa a prejudicial de 
inconstitucionalidade, que era admissível se procedesse daquela forma, em 
razão de, nas hipóteses dessa ordem, ou seja, quando a declaração incidental 
não beneficiar a parte-recorrente, o Superior Tribunal também possuir o con-
trole difuso de constitucionalidade. Aconteceu, entretanto, que, naquele caso, 
cuidava-se de lei precedente (ou lei pré-constitucional; a propósito, fala Ma-
chado Horta, reportando-se a Canotilho, em Antinomias entre o Direito Cons-
titucional Novo e o Direito Pré-Constitucional), e a incompatibilidade entre a 
Constituição e a lei - disse eu, após pedido de vista - haveria de se resolver na 
via da revogação, e foi a tese que prevaleceu. Em virtude dessa circunstância e 
relevante motivo, a Corte Especial, não conhecendo da argüição, aliás, contra 
alguns votos, acabou não se pronunciando, de modo conclusivo, sobre aquele 
outro tema a cujo respeito havia dito o Ministro Pádua cuidar-se de tese "da 
mais alta significação". 
Por certo, no curso dos debates verificados na Corte, o Ministro Athos 
chegou a dizer que, no caso, éramos obrigados a enfrentar o tema da incons-
titucionalidade, porquanto, "caso contrário, teremos necessariamente de dar 
provimento ao recurso especial, pois o tribunal de origem não aplicou a men-
cionada norma de lei federal". Veja-se, assim, que o relator implicitamente re-
conhecia que, em feitos dessa ordem, a saber, quando não se beneficia o re-
corrente, competiria ao Superior enfrentar a questão constitucional, por causa 
do controle difuso. Ainda é certo que, em seu voto, Athos não fora perempto-
riamente da opinião que, a não ser essa, outra hipótese de declaração não 
existiria. Pareceu-lhe que, cabendo a qualquer Juiz o conhecimento da matéria 
constitucional, ipso facto, caberia a qualquer tribunal. Em meu voto, porém, fui da 
opinião que o incidente não poderia interessar ao recorrente, e aproveitei para 
recordar palavras do Ministro Eduardo Ribeiro, proferidas na Terceira Turma. 
Na Corte Especial, se ainda entendia o Ministro Pádua inexistir "qualquer 
razão plausível, à vista do nosso sistema constitucional, de negar-se apenas a 
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um Tribunal, da hierarquia deste, poderes de incidentemente declarar a in-
constitucionalidade de lei diante de um recurso especial que esteja a apre-
ciar", de outro lado ocorria ao Ministro Torreão Braz, em posição contrária à 
dos demais Ministros que participavam do julgamento da argüição nos autos 
do REsp n. 12.005, que era inadmissível toda e qualquer especulação constitu-
cional em recurso especial, mesmo que esse exame viesse beneficiar o recor-
rido, porquanto, afirmou Torreão, citando dispositivos da Constituição e da Lei 
n. 8.038, que (I) "Ficou visível a preocupação do legislador em sistematizar a 
matéria, em obediência ao comando constitucional, e com tal propósito distri-
buiu em compartimentos estanques o controle do julgado da instância ordiná-
ria em face da lei federal comum, de cujo mister incumbiu o Superior Tribunal 
de Justiça através do recurso especial, e o controle diante da Constituição, a 
cargo do Supremo Tribunal Federal por intermédio do recurso extraordinário" 
e que (11) "Portanto, apreciar no recurso especial questão constitucional -
ainda que suscitada pela parte - soa a prática teratológica, aberrante do siste-
ma, porque a função única do aludido recurso é garantir a unidade de inter-
pretação do Direito Federal lnfraconstitucional, e não verificar - porque isto 
evidentemente implicaria desvio de função - se o decisum do tribunal de 2º 
grau está às testilhas com a Carta Magna". 
Já que se não conheceu da argüição de inconstitucionalidade, os autos 
do especial, que se achavam na Corte, tornaram à Turma, e lá não se conheceu 
do recurso, de acordo com o mesmo princípio, ou seja, o recorrente teria 
razão se em perfeita ordem estivesse a lei, mas, não dispondo ela de eficácia, 
validez e vigência, dada a sua incompatibilidade com textos constitucionais 
tanto pretéritos como atuais, impunha-se o não-conhecimento do recurso, 
simplesmente: "é de considerar-se, destarte, não-vigente e, pois, não-incidente 
ao caso sub judlce", foi a conclusão da Quarta Turma, em 20.4.1993, com acórdão 
publicado no DJ de 28.6.1993. Em termos de aplicação desse princípio, é indi-
ferente saber se a lei é inconstitucional ou se está revogada: tanto faz a solução 
que se dá à incompatibilidade entre os apresentados textos. Escreveu 
Bittencourt, em 1949: "A inconstitucionalidade da lei, uma vez reconhecida e 
declarada pelos tribunais, tem como conseqüência necessária ou a sua revo-
gação, ou a sua inexistência, ou a sua ineficácia". Malgrado seja desta forma, 
não houve, na Quarta Turma, explícita preocupação em assentar que se proce-
dia assim por se tratar de solução favorável ao recorrido. Se se cuidasse de bene-
ficiar o recorrente, seria possível? Não, não seria, segundo as minhas reflexões. 
Em 1990 e no início de 1992 - antes mesmo que a Corte Especial fosse 
provocada, em julgamento perante ela ou em remessa de feito por Seção ou 
Turma, arts. 199 e 200 do Regimento -, o tema concernente à declaração de 
inconstitucionalidade já viera à baila na Terceira Turma, em duas ocasiões e 
ambas a propósito do deflator previsto no Decreto-Lei n. 2.335, de 12.6.1987 
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(com alterações a cargo dos Decretos-Leis n. 2.337 e 2.342/1987): no REsp n. 
2.658, de 1990, publicado no DJ de 12.11.1990, comentou-se o assunto, mas 
não se chegou a formular a argüição; no REsp n. 6.975, de 1992, publicado no 
DJ de 25.5.1992, fez-se de ofício a argüição e, em seguida, ouviu-se o Ministério 
Público (Código de Processo Civil, art. 480), mas a argüição foi rejeitada pela 
Turma, contra o voto do Ministro Dias Trindade. Eis o que disse o Ministro 
Eduardo Ribeiro, em ambos os casos: "Será o especial cabível quando a deci-
são recorrida contrariar tratado ou lei federal, ou der-lhe interpretação diversa 
da acolhida por outro Tribunal. Parece, à primeira vista, que, não contemplada 
a contrariedade à Constituição, a ensejar recurso extraordinário (105, 111, a), 
não se colocaria a possibilidade do controle em exame. Assim não é, entretan-
to. Pode suceder que o Tribunal local haja decidido de modo a violar o disposto 
em determinada lei, ou dissentido da interpretação que lhe foi dada por outro 
julgado. O especial, em conseqüência, haverá de ser conhecido. Entretanto, 
isso não impede que entenda a Turma que aquela mesma lei é inconstitucio-
nal. Assim entendendo, haverá de declará-la. O recorrente, que teria direito, 
em vista do estabelecido na lei ordinária, não o tem por derivar de norma que 
não se ajusta à Constituição. Isto este Tribunal deverá verificar. Note-se que o 
recorrido, a quem interessaria o reconhecimento da inconstitucionalidade, 
não poderá recorrer extraordinariamente, pleiteando tal declaração, por falta 
de interesse, já que não sucumbiu. A solução não pode ser outra. Ao Superior 
Tribunal de Justiça, admitindo que a lei, em princípio, confere o direito postula-
do, não será lícito furtar-se ao exame de sua constitucionalidade". 
Nesses dois casos (REsps n. 2.658 e 6.975), tratar-se-ia de declaração 
contra o interesse da parte-recorrente: teria ela razão se a lei não fosse incons-
titucional. Como não se fez a declaração, uma vez que as argüições não foram 
à frente - uma nem sequer ganhou corpo e alma, e a que ganhou não saiu da 
Turma -, logo a questão não foi submetida à Corte, os recursos especiais então 
foram conhecidos e providos, pois, na origem, deixara-se, naqueles casos, de 
se aplicar a lei no ponto em que se determinava fossem deflacionadas as obri-
gações constituídas entre 1 º de janeiro e 15 de junho de 1987. 
Em 1991, em feitos igualmente contrários ao interesse da parte-recor-
rente, o Ministro Gomes de Barros, por ocasião do julgamento, numa mesma 
sessão, dos REsps n. 12.267, 12.309 e 12.417, publicados no DJ de 16.10.1991, 
argüia, na Primeira Turma, a inconstitucionalidade do art. 3º do Decreto-Lei n. 
1.075, de 22.1.1970. Nesses processos, tratou-se de pronunciamento único (evi-
dentemente que a argüição não prosperou), assim, a Turma, julgando os re-
cursos, deu-lhes provimento. Em sua intervenção, o Ministro Gomes não cogi-
tou de se tratar de casos em que, se feita, a declaração não iria prejudicar o 
recorrido. Ao contrário, ali, iria beneficiá-lo; caso em que teria cabimento, em 
tese. 
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Em 1999, durante o julgamento, na Terceira Turma, do REsp n. 92.719, o 
Ministro Eduardo provocou discussão constitucional sobre o texto do art. 1 º 
da Lei n. 8.030, de 12.4.1990. A seu ver, ocupar-se-ia de norma viciada. Decidiu-
se ali, já percorridas algumas etapas do julgamento do especial, pela remessa 
dos autos ao Ministério Público (Código de Processo Civil, art. 480). Se for à 
frente o incidente (os autos encontram-se em gabinete), tratar-se-á de 
prejudicialidade que, se acolhida, não favorecerá a parte-recorrente. Juridica-
mente, será possível, nessa hipótese, a argüição no seio do Superior Tribunal. 
Por que não é possível se proclame a inconstitucionalidade de preceito 
ou ato em benefício da parte-recorrente? Lembre-se que, em 1990 e 1992, na 
Terceira Turma, em 1991, na Primeira Turma e, em fins de 1992, na Corte Espe-
cial, essa pergunta com todas as suas letras e com todas as suas conseqüên-
cias não foi formulada, por isso que, naquelas oportunidades, a aventada pre-
judicial, se e quando acolhida, não iria favorecer a parte-recorrente, mas, sim, 
a parte-recorrida. Nesses casos, as argüições nem venceram a fase inicial: nas 
Turmas, a questão foi imediatamente rejeitada, e, na Corte, a eventual incom-
patibilidade resolver-se-ia como se resolveu na via da revogação (a lei já se 
achava em vigor), tornando, assim, os autos à Turma. 
Em 1998, apareceu outra oportunidade, mas em vão, quando a Quarta 
Turma, em virtude da relevância da questão federal versada nos autos, reme-
teu à Corte Especial o REsp n. 182.820, da relatoria do Ministro Sálvio, no qual 
se alegava que a instãncia de origem não observara o disposto no art. 526 do 
Código de Processo Civil. Ora, iniciado o julgamento do especial, o Ministro 
Fontes argüiu, em questão de ordem, a inconstitucionalidade dessa so;-disant 
norma processual. Acolheu-se a questão de ordem, sim, a fim de, primeiro, 
ouvir-se o Ministério Público (Regimento, art. 199), se não após um bom e 
longo debate relativamente a se se impunha de pronto a oitiva ministerial ou 
se, antes da audiência, cumprir-se-ia verificar da razoabilidade da argüição. 
Em momento algum se falou sobre o cabimento da argüição - a quem aprovei-
taria a declaração, se ao recorrente ou ao recorrido. Como a argüição, logo 
após a volta dos autos (Regimento, art. 199, § 1 º), foi rejeitada, entendendo-se 
que se não verificava qualquer inconstitucionalidade, a Corte, talvez em virtu-
de da imediata rejeição da questão que lhe fora previamente submetida, não 
tenha mesmo se preocupado com a admissibilidade em tese do incidente. 
Ensejo até que de novo houve, em vão, pois o Tribunal, em ocasião também 
azada, não se pronunciou acerca da admissibilidade. 
Iria se pronunciar depois, ainda que não por expressiva maioria, e não 
de modo definitivo, pronto e conclusivo. Particularmente, sempre me afigurou 
que o prévio exame da constitucionalidade não haverá de ir ao encontro do 
interesse da parte-recorrente, não poderá ela se beneficiar com a declaração 
de existência de vício na lei, porque ao Tribunal, depois, não assistiriam meios 
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para O exame do recurso especial - completar o julgamento do feito (Súmula 
n. 513-STF). Senão, veja-se. Quando julga, no especial, as causas decididas em 
única ou última instância (Constituição, art. 105, I1I), o Superior, como várias 
vezes recordado, em princípio, não possui o contencioso constitucional. Es-
sencialmente, cabe-lhe o contencioso infraconstitucional, sabendo-se que a 
finalidade do especial é a de zelar pela guarda dos tratados e leis federais. A 
questão veiculada no especial há sempre de ter suporte no direito ordinário, 
tanto que, se houver no acórdão recorrido outro fundamento, de ordem cons-
titucional, dois haverão de ser os recursos excepcionais. Vale dizer que, acolhi-
do seja o incidente a favor do recorrente, impende ao Tribunal reformar o 
julgamento local da causa, impondo-se-Ihe, sem dúvida, o provimento do re-
curso especial, dado que se estaria diante de acórdão que aplicara lei incons-
titucional. O provimento do recurso pressupõe, porém, o seu conhecimento, e 
se o especial não for conhecível? Ao que cuido, dificilmente - se não, jamais -
o será, a não ser que se rompa com uma série de princípios, como o do pre-
questionamento, o da demanda, o das questões não suscitadas, o da não-
aplicação do iura novit curta, etc. Observe que, para Bittencourt, os tribunais 
não devem fugir à tese "sempre que, legitimamente, o exame da constituciona-
lidade se apresente útil ou conveniente para a decisão da causa!". Em tal con-
texto, a declaração em benefício do recorrente não se apresentará útil ou con-
veniente, porquanto, não conhecível o especial (dificilmente, ele o será; a meu 
sentir, jamais), a declaração de inconstitucionalidade não terá utilidade ou con-
veniência para a decisão da causa. Nesse aspecto, acabará se cuidando de 
declaração em tese, própria do controle concentrado-abstrato, da competên-
cia exclusiva do Supremo Tribunal. 
De sorte que somente se admite, no âmbito do Superior, o controle difuso-
incidental quando não se requer se conheça do recurso especial. Juridicamen-
te, é possível, em atenção ao interesse do recorrido. Já se mencionou algumas 
vezes que o recorrente teria razão se a lei não fosse inconstitucional; sendo, há 
de se deixar de conhecer do recurso, simplesmente. De outra banda, aceita-se 
possa o Superior, no exercício da competência prevista no aludido inciso IlI, 
lidar com o texto constitucional se, por exemplo, o vencedor na instância ordi-
nária assume a condição de vencido na instância especial. É necessário, toda-
via, que, nessa hipótese, a questão tenha sido suscitada na instância de ori-
gem, não importando se sobre ela lá tenha havido pronunciamento, bem como 
se impõe tenha sido levantada nas contra-razões do especial. Se o Superior, no 
julgamento do recurso, não tiver se manifestado sobre a questão constitucio-
nal, cabem os embargos de declaração, a fim de se ensejar em nome do venci-
do o recurso extraordinário. O que não é cabível é a inovação, não podendo o 
vencedor e depois vencido deduzir novas alegações, mesmo que de cunho 
constitucional. 
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Mas a Corte Especial, com o objetivo de examinar a prejudicial de in-
constitucionalidade, voltou a se reunir no final de 2000 e no primeiro semestre 
de 2001 - já se reunira, por duas outras vezes, em 1992 e 1998 -, reuniu-se 
novamente por causa da remessa que lhe foi feita dos autos do REsp n. 215.881, 
da relatoria do Ministro Franciulli. Discutindo-se sobre a repetição de indébito 
tributário, a Segunda Turma acolhera nos autos, de ofício (Regimento, art. 200, 
e Código de Processo Civil, art. 481), a argüição de inconstitucionalidade do ~ 
4º do art. 39 da Lei n. 9.250, assim redigido pelo legislador de 1995: "A partir de 
1 º de janeiro de 1996, a compensação ou restituição será acrescida de juros 
equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custó-
dia - Selic para títulos federais, acumulada mensalmente, calculados a partir 
da data do pagamento indevido ou a maior até o mês anterior ao da compen-
sação ou restituição e de 1 % relativamente ao mês em que estiver sendo efetu-
ada". Iniciada a votação, levantei de imediato a preliminar de não-cabimento 
da argüição, faltando-lhe o pressuposto de não se prejudicar o recorrido, no 
caso, se acolhida, a proclamação da inconstitucionalidade, que se impunha, 
prejudicaria exatamente o recorrido, e a Corte, por maioria de votos, vencidos 
os Ministros Franciulli, Peçanha, Milton, Ruye Eliana, reputou sem cabimento o 
incidente (sessão de ] 8.4.2001). 
De fato, a argüição não progrediu. Encerrada a votação, verificou-se que 
idênticos não foram os fundamentos com os quais a maioria resolveu a argüi-
ção, pela sua rejeição. A mim, era porque o recorrido careceria de interesse na 
declaração de inconstitucionalidade, que, se feita, iria prejudicá-lo. Faltava, por 
conseguinte, cabimento à argüição. Ando convencido de que a declaração é 
admissível numa única hipótese: quando não atinge o interesse do recorrido; 
portanto, se contrária ao interesse do recorrente. Se acaso beneficiar o recor-
rente, a insolúvel questão é a seguinte: como o Tribunal irá depois julgar o 
especial e decidir a causa se, em tese, o recurso não é conhecível. Nessa hipó-
tese, o Tribunal não terá, de qualquer forma, meios para conhecer do especial. 
Tudo decorre do sistema institucional, jurídico e lógico instalado em 1988, que 
destinou, em feitos dessa ordem, a matéria constitucional ao Supremo e a 
infraconstitucional ao Superior. Não é que o Superior não tenha o contencioso 
constitucional, tem-no, sim, em uma ou duas hipóteses. Leia-se que essa colo-
cação não diminui o Superior, engrandece-o, ao contrário, ao situá-lo como o 
Tribunal da matéria infraconstitucional, de toda a matéria, final e irrecorrível, 
no desempenho da competência a que se refere o inciso m. 
Tendo em mãos, após pedido de vista, os autos dessa argüição, pareceu 
ao Ministro Gomes de Barros tratar-se, a matéria em foco de questão preclusa. 
É que, ao tempo em que se formou o acórdão, ou mesmo antes, quando se 
prolatara a sentença, a questão era suscitável; não houve iniciativa alguma. 
Com a sua inércia, a parte deixou que se operasse a preclusão. Já, para o 
Ministro Cesar Rocha, incidente desse feitio não poderá ser suscitado de ofício 
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se trouxer, para o recorrente, prejudicialidade maior que a contida na própria 
decisão recorrida. Aliás, como também fiz constar em meu voto, a declaração, 
na espécie, também não beneficiaria o recorrente - o caso era diferente, por 
isso, também disse eu, o Superior estaria se pronunciando in abstracto. 
Aos Ministros cujos votos lá ficaram vencidos, ocorreu, entre outras sig-
nificativas rememorações, que a defesa da Constituição é tarefa indeclinável, 
natural e própria de todo e qualquer Juiz, em qualquer tempo e grau de jurisdi-
ção, e que o Superior ficaria, em assim procedendo, omisso diante da possibi-
lidade de fazer o controle difuso-incidental, ou que os Juízes do Superior to r-
nar-se-iam Juízes de alçada infraconstitucional, exclusivamente. A preocupa-
ção residiria numa eventual limitação de poder, ou numa redução da compe-
tência do Superior. Ao fim e ao cabo, significaria diminuição ou perda de auto-
ridade (capitls dlminutio). 
Dúvida não há quanto à seriedade das objeções, no entanto a mim, par-
ticularmente, sucede que inexiste diminuição ou perda da autoridade, da com-
petência ou do poder. A orientação que se prega e se advoga e que bem res-
soou no meio da Terceira Turma não converte em menor o Superior, ao contrá-
rio, torna-o maior, mais forte, com mais autoridade, engrandecido e poderoso, 
fazendo-o o Tribunal Supremo da matéria infra constitucional, como várias ve-
zes já se disse e se diz agora de uma vez por todas, de todo o Direito Comum e 
com exclusividade, irrevisíveis as suas decisões, como o Supremo é o Tribunal 
supremo da matéria constitucional. É aquele resultado lógico do sistema 
institucional adotado em 1988, de maneira que o Superior há sempre de ser a 
última palavra na interpretação do Direito Comum, dele havendo de se dizer o 
mesmo que se falava de Roma a propósito da causa finita. Ademais, não se 
veda de todo ao Superior, no juízo do recurso especial, o controle difuso-
incidental. 
Pois bem, se ao Superior só cabe o controle difuso-incidental quando 
não irá beneficiar o recorrente, se, nesse mesmo juízo do recurso especial, lhe 
é vedado todo e qualquer pronunciamento sobre eventual contrariedade à 
Constituição, salvo raríssimas hipóteses, por exemplo, se o vencedor na ins-
tância ordinária se torna vencido na instância extraordinária e se o Superior 
inquestionavelmente é o Tribunal do direito ordinário, irrecorríveis as suas de-
cisões, como melhor se impõe - tudo que foi lembrado decorre do próprio 
sistema jurídico-institucional de organização da instância de superposição -, a 
melhor das reflexões e a mais sábia das compreensões é a que está a exigir 
que algumas disposições atinentes à competência do Supremo hão de ser 
despretensiosa e pacientemente meditadas, em exame que se requer e se im-
põe, de sorte que, se ao Supremo há de competir a matéria constitucional, 
sempre e só, exceto uma ou duas hipóteses de competência originária, ao 
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Superior há de competir, da mesma forma, a última palavra a respeito da maté-
ria infraconstitucional, irrevisível e irrecorrível, em qualquer circunstância. Daí 
que, ao se estatuir, como se estatuiu na alínea i, I, do art. 102, que compete ao 
Supremo processar e julgar, originariamente, "o habeas corpus, quando o coator 
for Tribunal Superior", há de se ler, em relação ao Superior Tribunal, que aí se 
rezou que o habeas corpus cabe apenas na hipótese de descumprimento de 
preceito constitucional, jamais de preceito ordinário, do mesmo modo, ao se 
prescrever, como se prescreveu na alínea a, lI, do art. 102 que compete ao 
Supremo julgar, em recurso ordinário, os mandados e os habeas decididos 
pelos Tribunais Superiores, há de se entender, em relação ao Superior Tribunal, 
que há de versar apenas a matéria constitucional (a matéria infra nasce, desen-
volve-se e morre no Superior). 
Se a interpretação que se propõe dessas e de outras competências não 
for juridicamente admissível, convoquemos então as férteis, vivas e 
descompromissadas inteligências do mundo jurídico brasileiro para que so-
mem conosco na difícil e interminável empreitada de reformar o Judiciário, a 
fim de que, alterando e reformando aqui e ali, possamos, em nome dos melho-
res conceitos jurídico-universais, de idéias e reflexões de ontem e de hoje, 
purificar o sistema que herdamos dos constituintes de 1987 e 1988, tomando o 
Superior o verdadeiro Tribunal da matéria infra constitucional, de toda ela e de 
modo i rrevisíveI. 
Em conclusão: 
1. É do Superior toda a jurisdição infraconstitucional (direito ordinário), 
salvo hipóteses que dizem respeito a determinados membros de Poder, como 
o Presidente da República (Constituição, art. 102, I, b e d). 
2. No exercício das competências previstas nos incisos I e 11 do art. lOS, 
livremente o Superior também dispõe do contencioso constitucional. Por cer-
to, é-lhe lícito o modelo difuso-incidental de controle de constitucionalidade. 
Sua palavra não é final; em tese, sempre haverá o recurso extraordinário. 
3. No exercício da competência prevista no inciso IIJ do art. 105, ampla-
mente o Superior dispõe do contencioso infraconstitucional. Em princípio, 
não tem o contencioso constitucional. Te-Io-á em uma ou duas hipóteses, po-
dendo fazer, incidente e previamente, declaração de inconstituciona1idade. 
Não, se em benefício da parte-recorrente. 
4. É do Supremo a jurisdição constitucional. É o Tribunal da Constitui-
ção, órgão mais de natureza política - Corte de Justiça Política. Do Supremo 
esperar-se-ia, como alhures se esperou, se substituísse ao poder moderador. 
Melhor ficaria se transformado em Corte Constitucional, exclusivamente. 
5. Para zelar pela guarda da Constituição, todos os instrumentos são 
úteis, necessários e legítimos ao Supremo. Ao lado do modelo difuso-incidental, 
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compete-lhe, e somente a ele, o modelo concentrado-abstrato de controle de 
constitucionalidade. 
6. Não é útil, conveniente e nem é legítimo ao Supremo entrar na matéria 
infraconstitucional, cuja jurisdição pertence ao Superior. Significa que é veda-
do o conhecimento do extraordinário a pretexto de ofensa à Constituição e, 
em seguida, o desfecho da causa fundado no direito infraconstitucional (pro-
vimento). De acordo com o sistema vigente, apenas o Superior tem autoriza-
ção constitucional, mediante o recurso especial, para decidir as causas apli-
cando-se-Ihes o direito ordinário. 
7. As decisões do Superior, tratando-se de matéria infraconstitucional, 
hão de ser finais, irrecorríveis, com autoridade de coisa julgada, tanto como já 
o são as oriundas de recurso especial, quanto haverão de sê-lo as provenientes 
do exercício das competências originária e ordinária. 
Recurso Especial - Peculiaridades 
Ministra Eliana Calmon* 
I - Introdução 
O Brasil é um país que adota a dualidade de Justiça: Federal e Estadual. A divisão objetiva à manutenção da unidade de interpretação do Di-
reito com enfoque local, em relação às pessoas domiciliadas nos Es-
tados, cujas relações jurídicas têm repercussão, de um modo geral, também 
no território estadual, reservando-se à Justiça Federal a unidade da interpreta-
ção do Direito relativo aos entes ou pessoas cujas relações se espraiam por 
mais de um Estado da Federação. 
Ambas, Justiça Federal e Justiça Estadual, são braços da Justiça Comum, 
em paralelo às Justiças Especializadas: Justiça Eleitoral, Trabalhista e Militar. 
Como órgão de cúpula da Justiça Comum, tínhamos, até 1988, o Supre-
mo Tribunal Federal que, via recurso extraordinário, fazia o controle e unifor-
mização na interpretação do Direito Constitucional e/ou Infraconstitucional. 
Esta era, portanto, a estrutura do Judiciário que levava a um assoberba-
mento da Corte Suprema. 
Constituída tradicionalmente de onze Ministros, a Corte Maior tornou-se 
impotente para dar prontas respostas aos jurisdicionados, sendo criados óbi-
ces e óbices procedimentais para barrar os recursos extraordinários. A CF/1967, 
por exemplo, incumbiu-se de diminuir drasticamente o cabimento do recurso 
extraordinário. 
O Regimento Interno da Corte, por seu turno, criou tantos obstáculos 
que se adotou, por final, o instituto da "argüição de relevância", espécie de 
• Ministra do Superior Tribunal de Justiça. 
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salvação das demandas que, atropeladas pelos óbices, na prática, tinham gran-
de expressão social, pelo alcance qualitativo ou quantitativo. 
O Sistema Federativo, trazido para a República como centrífuga, partin-
do do Poder Central para as esferas estaduais e municipais autônomas, levava 
a uma divergência de interpretação, especialmente quando se contrastava a 
Justiça Estadual com a Justiça Federal. Daí a razão de uma Justiça Nacional. 
Com a Constituição Federal de 1988, pretendeu-se superar a "crise do 
Supremo Tribunal Federal", ao tempo em que se voltou o legislador constitu-
cional para as amplas aspirações da classe jurídica nacional. Afinal, esperava-
se que, sob a égide da nova disciplina constitucional, crescessem as demandas. 
Resgatando-se a dívida que tinha o Estado para com a Federação, criou-
se o Superior Tribunal de Justiça. 
Com o novo Tribunal, o Supremo Tribunal Federal transformou-se em 
Corte predominantemente constitucional, deixando para o novo Sodalício as 
causas de Direito infraconstitucional. 
Pode-se, então, dizer, a partir da Carta de 1988, que o Supremo Tribunal 
Federal é o órgão de cúpula do Poder Judiciário, enquanto o Superior Tribunal 
de Justiça é o órgão de cúpula da Justiça Comum. 
O novo Tribunal foi a melhor alternativa para solucionar a crise do Supre-
mo Tribunal Federal, reduzindo os feitos de sua competência. 
Como guarda da ordem jurídica federal, tem o Superior Tribunal de Jus-
tiça, como função maior, separar a legislação federal da estadual e municipal, 
uniformizando a primeira, diante dos inúmeros problemas que surgem, relati-
vos à eficácia da lei federal, frente à lei estadual ou municipal. 
Organizou-se o novel Tribunal à imagem e semelhança da Corte de Cas-
sação da Itália, visando atender aos dois tópicos essenciais para o legislador 
constitucional de 1988: facilitar o acesso do povo à Justiça e tornar mais rápida 
a entrega da prestação jurisdicional. 
O pleito de criação da Corte Nacional remonta ao ano de 1965, quando a 
Fundação Getúlio Vargas realizou uma mesa-redonda em torno do tema. 
A proposta apresentada pelo Professor Miguel Reale, após ampla dis-
cussão, teve o apoio unânime dos juristas presentes. 
Em 1975, o assunto voltou a ser ventilado pelo Ministro Aliomar Baleeiro, 
do Supremo Tribunal Federal, na oportunidade em que se aposentava. 
No ano seguinte, 1976, o Tribunal Federal de Recursos encaminhou ao 
Congresso Nacional um anteprojeto de "Reforma do Judiciário", onde era pro-
posta a descentralização da Justiça Federal, com a criação dos Tribunais Regio-
nais Federais, ao tempo em que era destacada a imprescindível criação de um 
órgão uniformizador do Direito Federal. 
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Assim, ao instalar-se a Assembléia Nacional Constituinte, em 1987, já ha-
via um consenso quanto à criação de um tribunal nacional. 
É interessante a formação eclética desta Corte Nacional, para onde con-
vergem todos os segmentos das áreas jurídicas: Justiça Federal (um terço dos 
Ministros), Justiça Estadual (um terço oriundo de Desembargadores) e Advo-
gados e representantes do Ministério Público (um terço). 
11 - Competência 
o Superior Tribunal de Justiça tem sua competência explicitada no art. 
105 da CF/I 988, dividida em três grupos: 
1) julgamentos originários, entre eles os mandados de segurança e 
habeas data contra ato dos Ministros de Estado e de Ministros do próprio STJ; 
2) julgamentos revisionais, como se fosse Tribunal de Apelação, nos 
mandados de segurança, dentre outros, quando denegatória a decisão, e 
3) os recursos especiais. 
A CF/1988 outorgou aos cidadãos brasileiros duas instâncias ordinárias: 
1º grau (juízo de conhecimento e certificação do direito); 2º grau ou instância 
revisora, onde são feitas, com predominância, a revisão e correção das deci-
sões de I º grau. Ambas têm como escopo fazer Justiça legal, corrigindo a ins-
tância revisional os erros, desacertos e injustiças. 
Mais generosa em termos de cidadania e modernizada pelo sopro que 
vinha da Europa na década de 1980, onde floresceram os direitos coletivos 
com supremacia sobre os direitos individuais, tônica predominante da CF/1946, 
entregou o legislador de 1988 aos cidadãos duas instâncias excepcionais, não 
para agirem superpostamente, mas cada uma de per si, dentro do seu papel 
constitucional: interpretação e uniformização do Direito Constitucional, no 
Supremo Tribunal Federal, e igual papel para o Direito Infraconstitucional, no 
Superior Tribunal de Justiça. 
Em conseqüência, temos que, nas instâncias ordinárias, exercita-se a 
jurisdição com vista à obtenção de uma decisão justa, enquanto nas instâncias 
excepcionais (especial e extraordinária), exercita-se o controle da legalidade, 
tutelando-se a unidade e a uniformidade da interpretação da lei federal. 
E ao lado dos pressupostos gerais, comuns a todos os recursos, tais 
como causa decidida em única ou última instância pelos Tribunais, existência 
de questão federal (inciso 1lI, art. 105, da CF /1988), tempestividade, sucumbên-
cia, etc., impõe-se aos recursos derradeiros pressupostos específicos, dentre 
os quais o mais difícil é o prequestionamento das questões ventiladas nos re-
cursos, na decisão impugnada. Prequestionamento é a fundamentação jurídica 
que, suscitada pelas partes antes da interposição dos recursos derradeiros, 
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vem a ser examinada na decisão impugnada. Portanto, não basta alegar, é 
preciso que haja decisão do Tribunal-recorrido. 
Exige o recurso especial o prequestionamento, até mesmo em sede de 
embargos de declaração (Súmula n. 98-STJ). A discussão deve ser feita, obser-
ve-se, no assoalho jurídico das teses que se contrapõem, vedado o reexame de 
prova (Súmula n. 7-STJ), bem como a revisão de cláusula contratual (Súmula n. 
5-STJ). 
Entretanto, é necessário não se confundir reexame de prova ou de cláu-
sula contratual com valoração da prova ou do contrato. Este último aspecto é 
questão jurídica. 
Caso a decisão tenha fundamento infraconstitucional e constitucional, 
deve a parte, sob pena de não-conhecimento, interpor ambos os recursos: 
extraordinário e especial (Súmula n. 126-ST J). 
Observe-se que as hipóteses de cabimento do recurso especial estão 
fixadas em numerus clausus no art. 105, 111, da CF /1988. 
Por fim, é bom que se ressalte aspecto de absoluta pertinência em torno 
da Súmula n. 126-STJ, o que nem sempre vem traduzido nas decisões do Su-
premo Tribunal Federal. 
O recurso extraordinário, como está textualmente posto na Carta Políti-
ca, tem ensejo quando há contrariedade a dispositivo desta Constituição (art. 
102,111, letra a) ou julgar válida lei ou ato de governo local contestada em face 
desta Constituição (letra c do mesmo artigo). 
Assim sendo, o entendimento mais ortodoxo é o de que se pode interpor 
recurso extraordinário quando houver contrariedade a texto de Constituição 
passada, se foi o texto repetido na Carta atual. Se não houver recepção, entre-
tanto, temos como impertinente o recurso extraordinário, solucionando-se a 
ilegalidade em nível infraconstitucional. 
Em recente julgado na Segunda Turma, tive oportunidade de sustentar a 
posição, acompanhando o Ministro Franciulli Netto, calçando-me em lição do 
Dr. Gilmar Ferreira Mendes, enquanto jurista e professor, não sendo demais 
aqui transcrevê-lo: 
"Embora a doutrina e a jurisprudência não tenham dúvida em afir-
mar o cabimento de recurso extraordinário, se se assevera a inconstitu-
cionalidade de lei em face de Constituições anteriores, parece inequívo-
co que o constituinte concebeu esse instituto, fundamentalmente, para 
a defesa da Constituição atual. Tanto é que nos casos das alíneas a e c do 
inciso III do art. 102, estabelece-se, expressamente, que o recurso será 
cabível quando a decisão contrariar esta Constituição ou quando julgar 
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válida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constitui-
ção." (Transcrito da publicação A Constituição na Visão dos Tribunais, 
vol. 2, p. 774). 
Ainda em torno da Súmula n. 126, tem o STJ trilhado recentemente no 
sentido de entender que o acórdão do Tribunal a quo só desafia recurso ex-
traordinário quando há direta afronta a texto constitucional. Se a violação for 
reflexa, ou se a mesma for de princípio apenas, princípio este inserido na Lei de 
Introdução ao Código Civil - princípio do direito adquirido, do ato jurídico 
perfeito, da coisa julgada, etc. - pode-se perfeitamente contornar a afronta 
constitucional e dar-se solução em nível infraconstitucional. 
A técnica é de grande importância prática, porque se não houver julga-
mento do recurso especial, por ser a matéria constitucional, recusando o STF o 
recurso extraordinário pela não-violação direta da norma constitucional, tere-
mos o pior dos pecados do Judiciário: denegação de Justiça. 
Dentro, ainda, do tema prequestionamento, convém esclarecer que a 
exigência é de tal ordem que, mesmo havendo nas decisões das instâncias 
ordinárias nulidades absolutas ou matéria de ordem pública, não é possível 
que dela tome conhecimento o STF ou o STJ, em sede de recursos derradeiros, 
extraordinário e especial, respectivamente, se não houver a parte argüido a 
questão e tenha sido a mesma devidamente examinada pelo Tribunal de Apela-
ção. Daí ser equivocado o entendimento de Que, em duplo grau de jurisdição, 
como a remessa devolve ao Tribunal toda a matéria, tem-se como prequestio-
nados todos os aspectos legais implicitamente, mesmo sem recurso voluntário. 
O recurso especial apresenta alguma dificuldade para os profissionais 
da área jurídica, especialmente pela superposição de competência Que existe 
em matéria tributária, o Que dificulta a interposição dos recursos finais, exigin-
do-se, quase sempre, que se interponham ambos, especial e extraordinário, 
pela incerteza do sucesso de um ou de outro e pela sempre possibilidade de 
ser a decisão do ST J revista pelo STF. 
Sob o aspecto dogmático-jurídico, tal revisão é um aleijão, porquanto 
não Quis o legislador constitucional instituir instância revisora na esfera excep-
cional. Não. A intenção foi deixar delineados os campos de atuação das instân-
cias finais, cuja funcionalidade não poderia desafiar revisão: campo infracons-
titucional (para o recurso especial) e campo constitucional (para o recurso 
extraordinário). 
Na prática, entretanto, pela forma excessivamente analítica da Carta de 
1988, ditada por um rigoroso excesso de zelo provocado pelo autoritarismo do 
Executivo da Carta antecedente, temos um longo capítulo tratando 
detalhadamente do Sistema Tributário Nacional (arts. 145 a 162). 
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A Constituição, muitas vezes, tem artigos inteiros absolutamente idênti-
cos aos que se encontram no Código Tributário Nacional, este examinado em 
nível infraconstitucional. 
Ademais, surge um outro grande problema no que toca à delimitação 
das competências: cabe ao ST J processar e julgar mandados de segurança 
contra ato de Ministro de Estado, de comandantes militares e do próprio Tribu-
nal, além, inclusive, da competência para julgar os recursos ordinários em 
mandados de segurança denegados pelos Tribunais Regionais Federais ou Es-
taduais. 
Em ambos os julgamentos, o STJ não sofre limitação, podendo estender 
a sua análise ao texto da Carta Política. 
Afinal, nestas hipóteses não age a Corte como instância especial e, sim, 
como 1 ª instância e instância revisora, respectivamente. E a limitação constitu-
cional, relembre-se, é unicamente em matéria de recurso especial. 
Assim sendo, não são poucas as oportunidades em que o STJ examina 
matéria tributária em instância primeira (mandado de segurança), em instân-
cia revisional (recurso ordinário em mandado de segurança), e em recurso 
especial, chegando a tocar diretamente, nas duas primeiras hipóteses, e indire-
tamente, ou por via reflexa, na última hipótese, em texto constitucional. 
Não havendo restrição à interposição do recurso extraordinário, o que 
aliás, é até exigido na hipótese de interposição do recurso especial- Súmula n. 
126-STJ, é inevitável que se tenha, então, deformante superposição de vias que 
servem para o mesmo fim, uniformização, e que termina por gerar divergên-
cias e, quiçá, insegurança. 
Em termos práticos, não se tem ainda solução, embora aqui e ali já exis-
tam construções doutrinárias e jurisprudenciais na tentativa de minorar as 
maléficas conseqüências. 
Em verdade, pretende-se evitar perplexidades. Tanto que o Plenário do 
STF firmou entendimento de que "a decisão do recurso especial só admitirá 
recurso extraordinário se a questão constitucional enfrentada pelo STJ for di-
versa da que já tiver sido resolvida pela instância ordinária (Agravo Regimental 
n. 145.589-7-RJ, reI. Min. Sepúlveda Pertence). 
Contudo, o acanhamento do STJ em lidar com as questões que se si-
tuam em zona cinzenta está levando a um aniquilamento competencial da 
Corte que, aos 11 (onze) anos, já precisa entrar em uma fase de definição, pois 
esta política não virá do STF. Terá de ser construída pelo próprio ST J. 
Em recente incidente de inconstitucionalidade, julgado pela Corte Espe-
cial (REsp n. 215.881-PR, reI. Min. Franciulli Netto), ponderei: 
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..... um Juiz de 1 º grau está apto a, sem requerimento algum das 
partes, enfrentar lncidenter tantum uma norma inconstitucional. Como, 
então, é possível a um Ministro de Tribunal Superior deparar-se com o 
mais sério vício de um sistema, quedar-se inerte e dizer que está limitado 
a só julgar infraconstitucionalmente? Se assim for, podemos dizer que 
somos Juízes inferiores, ou melhor, de alçada infraconstitucional exclu-
sivamente." 
É preciso que se tenha a compreensão de que o art. 105 da CF/1988 não 
pode ver aplicado isoladamente e, sim, em combinação com o art. 97 da Carta 
Política, dispositivo que em nenhum passo excepciona a competência do STJ 
para apreciar, como compete a todos os Tribunais do País, a inconstitucionali-
dade incidenter tantum. 
III - Prequestionamento 
o recurso especial possui três fases cognitivas: 
1) juízo de admissibilidade proferido pela instãncia ordinária - caput do 
art. 105, m, da CF/1988; 
2) juízo de admissibilidade proferido pelo ST J - caput e uma das alíneas 
do inciso III (a, b ou c) do art. 105 da CF/J988, e 
3) juízo de mérito -julgamento da causa, após ser ultrapassado o juízo 
de admissibilidade. 
O juízo de mérito, por sua vez, pode ser subdividido em dois momentos: 
1) a declaração da aplicação correta ou não da lei federal em tese, e 
2) a aplicação da lei federal no caso concreto, se for o caso. 
Visando enriquecer o conhecimento sobre esse complexo sistema e 
objetivando interpretar de forma teleológica o tema em debate, trago à colação 
meu entendimento manifestado sobre o juízo de admissibilidade, a ser exerci-
do pelos Presidentes dos Tribunais de Justiça e Regionais Federais que, por 
vedação constitucional, não pode ser comparável ao nosso juízo de 
admissibilidade. 
Confira-se o precedente no qual sigo, inclusive, José Carlos Barbosa 
Moreira: 
"O juízo de admissibilidade do Tribunal-recorrido deve limitar-se à 
verificação dos pressupostos genéricos do recurso especial, como 
tempestividade, legitimidade, preparo, etc., além daqueles contempla-
,dos no art. 105, I1I, caput, da Constituição Federal, quais sejam, causas 
decididas em única ou última instância pelos Tribunais Regionais Federais 
ou Tribunais Estaduais. 
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o pronunciamento do Tribunal-recorrido, na admissibilidade pré-
via do especial, que não esteja enquadrado nas hipóteses acima caracte-
riza exacerbação dos limites traçados pelo legislador, como ensina José 
Carlos Barbosa Moreira, verbis: 
'Não compete ao presidente ou ao vice-presidente examinar o 
mérito do recurso extraordinário ou especial, nem lhe é lícito indeferi-
lo por entender que o recorrente não tem razão: estaria, ao fazê-lo, 
usurpando a competência do Supremo Tribunal Federal ou do Supe-
rior Tribunal de Justiça. Toca-lhe, porém, apreciar todos os aspectos 
da admissibilidade do recurso.' (Comentários ao CPC, 7ª edição, 1998, 
Editora Forense, p. 587). (Ag n. 315.453-Sp' Dl de 26.] 0.2000). 
Por sua vez, a dinâmica dos fatos no mundo atual torna impossível a 
aplicação de todos os princípios em uma mesma situação jurídica, daí surgin-
do a grandeza do Magistrado na aplicação do Direito e na direção do processo 
moderno, que visa, mais do que a geração de novos conflitos em seu próprio 
âmbito, à pacificação social e à solução mais justa possível dentro da verdade 
buscada e alcançada nos limites da demanda posta à apreciação no Poder 
Judiciário, pois a verdadeira justiça e a verdade real não são deste mundo. 
Somente no caso concreto é possível decidir a prevalência de um princí-
pio sobre outro, como o da economia processual sobre o da segurança jurídi-
ca ou o da inafastabilidade da prestação jurisdicional em face do contraditó-
rio. 
A propósito do que fazer o Tribunal quando ultrapassados o~ dois pri-
meiros juízos, temos a Súmula n. 456-STF, que serve de diretriz para ambos os 
recursos derradeiros. 
O verbete é do teor seguinte: 
"O Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso extraordi-
nário, julgará a causa, aplicando o direito à espécie." 
Elaborando o STF a Súmula n. 456, assim como a de n. 457, referente ao 
recurso de revista, prevaleceu o entendimento de que seria um absurdo, na 
instância extraordinária, conhecer-se do recurso e devolver o processo ao 
Tribunal de origem, ficando este responsável pelo julgamento do mérito. 
A divergência de entendimento sobre o assunto perdura até os dias atuais. 
Confira-se um dos precedentes que ensejaram a Súmula n. 456-STF, ape-
nas para que se entenda o seu alcance: 
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"Ementa: (1) Para reexame das provas não cabe recurso extraor-
dinário. (2) Só quando conhece do recurso extraordinário, entra o Supre-
mo Tribunal no exame das provas, desde que indispensável para julgar a 
questão federal envolvida." (grifo nosso). (Ag n. 23.496-MG, reI. Min. Victor 
Nunes Leal, Segunda Turma, por unanimidade, DJ de 11.7.1961). 
Por vezes, em determinadas matérias, o STJ e o STF, após conhecerem 
dos recursos extraordinários lato sensu, decidem das seguintes formas: 
a) dizem qual a correta aplicação da Constituição e da lei federal, reme-
tendo por vezes para a fase de execução o exame do caso concreto, como na 
hipótese das contas vinculadas ao FGTS, devido ao grande número de deman-
das na Justiça Federal pela classe dos trabalhadores, talvez pela economia 
processual; 
b) devolvem ao Tribunal de Apelação, fato ocorrido no julgamento do 
RE n. 1 70.058-SC, reI. Min. Marco Aurélio, pelo Tribunal Pleno do STF, em ação 
na qual se discutiu a inconstitucionalidade do art. 35 da Lei n. 7.713/1988, en-
tendendo ser a solução para atender ao devido processo legal, e 
c) aplicam a lei federal violada pelo acórdão recorrido no caso concre-
to, hipótese verificada em diversas ações de desapropriação, ou naquelas em 
que se reconhece de ofício alguma nulidade processual como, por exemplo, 
ilegitimidade de parte (AgRg no Ag n. 95.597 -GO, reI. Min. Antônio de Pádua 
Ribeiro), ou mesmo nas diversas questões tributárias apresentadas diariamen-
te à Primeira Seção desta Corte. 
A última hipótese, em regra, tem sido a mais utilizada, seguindo a orienta-
ção sumular e os Regimentos Internos (arts. 324 do RISTF, e 257 do RISTJ). 
No STJ, consta expressamente do art. 257 de seu Regimento: 
"No julgamento do recurso especial, verificar-se-á, preliminarmen-
te, se o recurso é cabivel. Decidida a preliminar pela negativa, a Turma 
não conhecerá do recurso; se pela afirmativa, julgará a causa, aplican-
do o direito à espécie. " 
É importante observar que não é o STJ Corte de Cassação, por força do 
mandamento constitucional que prevê o julgamento das causas (art. 105, I1I, 
da CF/1988), desde que ultrapassado o juízo de admissibilidade. 
Estão o STF e o ST J criando direito? Parece-me que não. Decidem à luz do 
caso concreto, segundo os princípios informadores do sistema processual 
brasileiro, eis que não há em nosso ordenamento jurídico qualquer disposição 
que impeça a apreciação de todas as questões, inclusive aquelas relativas aos 
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elementos de fato, para aplicação do direito ao caso concreto, após o conheci-
mento do recurso extraordinário lato sensu. 
É preciso que se entenda que assim como o Juiz de I º grau está limitado 
ao que for pedido pelas partes (princípio dispositivo), o Tribunal de Apelação 
encontra-se também limitado, dentro do princípio tantum devolutum quantum 
appellatum. 
As instâncias excepcionais, especial - STJ, e extraordinária - STF tam-
bém encontram limites. E o limite, nestas instâncias, é o prequestionamento, a 
fim de que não haja julgamento per saltum. 
Podemos dizer que, em torno do prequestionamento, pode ser ele implí-
cito e explícito, sendo os embargos de declaração utilizados para o-fim de 
prequestionar (Súmula n. 98-STJ). 
A jurisprudência exige o prequestionamento explícito das teses jurídicas 
na decisão impugnada, mesmo sem indicação de artigos de lei. 
A indicação só é exigida quando da interposição do especial. 
Chama-se atenção, ainda, para as decisões parciais submetidas a em-
bargos infringentes parciais (art. 498 do CPC), quando devem ser interpostos 
dois recursos, se assim entender a parte necessário, para evitar a preclusão da 
parte não sujeita ao crivo dos embargos infringentes. 
IV - Peculiaridades 
Em relação às peculiaridades do recurso especial, para não me alongar, 
faço destaque em tópicos, remetendo o interessado às súmulas indicadas: 
vedado o reexame de prova - Súmula n. 7 -ST J; 
2 - vedada revisão de cláusula contratual- Súmula n. 5-STJ; 
3 - não basta alegar, se a tese jurídica não foi enfrentada no acórdão, 
inexistirá, para efeito do especial (Súmulas n. 282 e n. 356-STF e Súmula 211-
STJ); 
4 - matéria que dispensa prequestionamento - existe controvérsia? 
a) duplo grau de jurisdição; 
b) matéria de ordem pública; 
c) nulidades absolutas; 
d) questão surgida no julgamento; 
e) embargos de declaração não acolhidos. 
5 - dispositivos constitucionais antecedentes; 
a) recepcionado; 
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b) não-recepcionado; 
c) pedido de anulação error in procedendo ou reforma; 
d) efeito devolutivo (art. 542, § 2º, do CPC - crítica); 
e) admite recurso adesivo (art. 500, lI); 
tj lei ordinária x lei complementar; 
g) princípios constitucionais - afronta direta e indireta; 
h) inconstitucionalidade Incidenter tantum - Corte Especial. 
v - Do agravo de instrumento (arts. 544 e 545 do CPC) 
a) formação do instrumento: 
- encargo das partes; 
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- peças obrigatórias por cópia (precisa de autenticação): ]) acórdão 
recorrido; 2) petição do recurso denegado; 3) contra-razões; 4) 
decisão agravada; 5) certidão da intimação; 6) procuração dos 
advogados das partes (art. 544, § 12, do CPC). 
b) obrigatória a subida do instrumento; 
c) decisão monocrática do relator; 
d) a decisão monocrática pode ser impugnada via agravo regimental; 
e) agravo regimental examinado pelo colegiado. 
VI - Do agravo de instrumento convolado (art. 544, § 32 , do CPC, redação 
dada pela Lei n. 9.756/1998) 
a) possibilidade em duas vertentes: 
12) julgamento monocrático do agravo convolado em REsp, pelo relator, 
quando o acórdão recorrido estiver em confronto com súmula ou jurispru-
dência dominante do ST J; 
22) agravo convertido em REsp para apreciação do colegiado, quando 
presentes os elementos necessários ao julgamento do mérito do REsp. 
Servidores Públicos Civis Estaduais e 
a Exoneração para Ajuste Fiscal 
Ministro José Arnaldo da Fonseca* 
Sob a Constituição de 1967 com a Emenda Constitucional n. 1/1969, o ingresso na Administração Pública ocorria sob uma dessas formas: 
a) concurso público de provas ou de provas e títulos; b) contratação 
para cargos em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração; 
e c) contratação pelo regime celetista para os casos indicados em lei, consoan-
te o disposto no art. 97, §§ 1º e 2º. 
Pelo texto constitucional vigente, exceto os casos de contratação tem-
porária e de provimento de cargos em comissão de livre nomeação e exonera-
ção, na forma da lei, a investidura em cargo ou emprego público será precedi-
da de prévia submissão a concurso público de provas ou de provas e títulos 
(CF, art. 37, li e IX). 
Para disciplinar a transição entre a ordem constitucional recém-revogada 
e o novo Estatuto Político Magno, o Ato das Disposições Constitucionais Tran-
sitórias, como é da tradição do sistema brasileiro das Cartas Políticas, desde 
1891, no art. 19, erigiu a estabilidade especial para aqueles servidores públicos 
civis, nos três níveis de governo, incluindo as entidades autárquicas e funda-
ções públicas respectivas que, à data da promulgação da Constituição, encon-
travam-se em exercício há pelo menos cinco anos consecutivos e não haviam 
ingressado mediante concurso público. Por conseguinte, travada a relação 
jurídica entre o prestador dos serviços e a entidade estatal anteriormente a 5 
de outubro de 1983, incide automaticamente o art. 19 do ADCT, assegurada, 
assim, a estabilidade excepcional. Promulgada a Lei Magna, exsurgiram casos, 
... Ministro do Superior Tribunal de Justiça. 
304 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 
e milhares deles, em que, malgrado admitidos os servidores posteriormente a 
5 de outubro de 1983, ou seja, fora do qüinqüênio precedente à entrada em 
vigor da Carta Fundamental, a Administração Pública, em geraI, não os dispen-
sou, e continuaram eles no efetivo exercício das suas funções. Ou porque, 
principalmente nos Estados, editaram-se leis permitindo a ascensão funcional 
mediante o chamado concurso interno e, via de conseqüência, lograram esta-
bilidade e efetividade no cargo, ou porque entenderam algumas unidades da 
Federação haver necessidade da manutenção desses servidores. 
No pertinente à transformação do regime desses servidores em estatutá-
rio, ou por ato legislativo estadual ou mediante concurso interno, não só o 
Supremo Tribunal Federal (ADIn n. 837-4, DJ de 23.4.1993 - ADIn n. 1.202-9), 
como também o Superior Tribunal de Justiça, o primeiro, em sede de ação 
direta de inconstitucionalidade, e o STJ, em grau de recurso, invalidaram-na 
por violação ao novo texto constitucional (CF, art. 37, lI). 
Remanesceram, contudo, do anterior regime, os servidores sem a condi-
ção de estáveis, por não abrangidos pelo art. 19 do ADCT, mas, contando vários 
anos de serviços prestados. E, de repente, os órgãos governamentais, enten-
dendo não alcançados eles pela estabilidade extraordinária, dispensa-os do 
serviço público sob a motivação da necessidade de "enxugar" a máquina ad-
ministrativa (em atenção ao art. 169, § 3º, 11, da Lex Mater e da Lei Complemen-
tar n. 101, de 4.5.2000) ou por suspensão cautelar, pela Excelsa Corte, de pre-
ceito legal estadual que autorizava a transformação de celetista em estatutário 
(seja exemplo: ADln n. 1.202-9-RO). 
Tem-se, então, deparado com esse quadro: os servidores submetidos a 
concurso público, logo após vencido o estágio probatório, ou seja, com 3 ou 4 
anos ou pouco mais de serviço público, se lhes aplicados os §§ 39, 4º e 59 do art. 
169 da Constituição, receberão indenização correspondente a um mês de re-
muneração por ano de serviço; já os servidores, não-estáveis, como, no caso, 
dos estaduais ou municipais com mais de 13 anos de serviços públicos, nada 
perceberão. 
Nasce aí a preocupação em se encontrar uma solução dentro da lei, a 
mitigar a fria aplicação da norma legal para atender a números orçamentários. 
Essa preocupação, observamos, não é nova, já o governo, em 1997, visando 
reparar injustiças, também a sentiu e expediu a Medida Provisória sob o n. 
1.522, de 3.4.1997, convertida na Lei n. 9.527, 10.12.1997, alterando a redação 
do art. 243 da Lei n. 8.112/1990 para estabelecer no seu § 7º: 
"Art. 243. 
( ... ) 
§ 7º. Os servidores públicos de que trata o caput deste artigo, não 
amparados pelo art. 19 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, 
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poderão, no interesse da Administração, e conforme critérios estabele-
cidos em regulamento, ser exonerados mediante indenização de um mês 
de remuneração por ano de efetivo exercício no serviço público federal." 
Malgrado nãQ se trate aí de estabilidade, entenderam o Executivo e o 
Legislador, reparando situação injusta, equiparar a situação desses servidores 
à dos amparados pelo art. 19 do ADCT. 
Por conseguinte, a flexibilização desse instituto, nos termos do art. 169, 
visando à redução ou à reestruturação de quadros, assim como a adaptação 
desses aos limites do teto da despesa com pessoal ativo e inativo, deve obede-
cer aos parâmetros estipulados na lei federal. Sejam exemplos: critérios de 
desligamento, indenização, extinção dos cargos com vedação de criação de 
outros durante 4 (quatro) anos, prescrição da avaliação periódica e específica 
de desempenho do servidor em estágio probatório, etc. 
Nessa linha se fixam regras para as três esferas de governo para redução 
ou reestruturação de quadros, bem como a adequação desses aos limites fixa-
dos com base no art. 169, e se, pelo § 5º do art. 169 da CF, estipula-se o direito 
à indenização, valendo para a União, Estados, Distrito Federal e Municípios, é 
curial que, para dar cumprimento ao disposto no citado art. 169, como exone-
rar os servidores não estáveis que não se incluem no art. ] 9 do ADCT, também 
o comando legal (art. 243, § 7º, da Lei n. 8.112/1990) é de observância obrigató-
ria para as demais pessoas de direito público interno. 
De sorte que, como sabido, "cada entidade estatal é autônoma para or-
ganizar seus serviços e compor seu pessoal. Atendidos os princípios constitu-
cionais e os preceitos das leis nacionais de caráter complementar, a União, os 
Estados-membros, o Distrito Federal e os Municípios instituirão seus regimes 
jurídicos únicos, segundo suas conveniências administrativas e as forças de 
seus Erários" (CF, arts. 39 e 169, Direito Administrativo Brasileiro, 18ª ed., São 
Paulo, Malheiros, 1990, p. 362). 
Assim é que, para dar execução ao art. 169 da Constituição Federal, ex-
pediu-se a Lei Complementar n. 96, de 31.5.1999, cujo art. 6º, dispõe: 
"Para atender aos limites do art. I º, a União, os Estados, o Distrito 
Federal e os Municípios adotarão as seguintes providências: 
1 (. .. ) 
Il- exoneração dos servidores não estáveis;" 
A Lei n. 9.801, de 14.6.1999, que dispõe sobre as normas gerais para 
perda de cargo público por excesso de despesa e dá outras providências, diz: 
"Ar I. ]º. Esta lei regula a exoneração de servidor público estável 
com fundamento no § 4º e seguintes do art. 169 da Constituição Federal. 
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Art. 2º. A exoneração a que alude o art. 1 º será precedida de ato 
normativo motivado dos chefes de cada um dos Poderes da União, dos 
Estados, dos Municípios e do Distrito Federal. 
§ Iº. O ato normativo deverá especificar: 
I - C .. ) 
v - o prazo de pagamento da indenização devida pela perda do 
cargo; 
VI - os créditos orçamentários para o pagamento das indeniza-
ções." 
Pelo art. 2º, citado, há requisitos a se observarem precedentemente à 
exoneração dos estáveis, critérios que não se estendem aos não-estáveis, salvo 
no tocante ao prazo de pagamento de indenização devida pela perda do cargo 
e aos créditos orçamentários, por força do disposto no art. 243, § 7º, da Lei n. 
8.112/1990, retrotranscrito. 
Dito isto, sendo devida a indenização, impõe-se estabelecer o prazo de 
pagamento da indenização devida pela perda do cargo (§ 7º, art. 243 da Lei n. 
8.112/1990 c.c. o art. 2º, § Iº, inc. V, da Lei n. 9.801/1999). 
Daria o legislador tratativa diferente entre o estável, com 3 anos de servi-
ço, e o não-estável, com mais de 10 anos de serviço? É de se reconhecer a 
igualdade de tratamento, entre eles, no pertinente à quitação da indenização. 
Ao contrário, relegar-se-ia ao precatório, daqui a quantos anos, deixando es-
ses milhares de pessoas sem o emprego e sem a indenização, ou seja, sem 
nada. 
Ante o exposto, é de se reconhecer devida a indenização aos servidores 
não-estáveis de um mês de remuneração por ano de efetivo exercício, 
sobrestando-se a eficácia do ato governamental que os exonerou até que se 
proceda ao pagamento da indenização devida ou que se fixe, em ato normativo, 
o prazo para pagamento, nos termos do art. 2º, § 1 º, incisos V e VI, da Lei n. 
9.801, de 14.6.1999, que dispõe sobre as normas gerais para perda de cargo 
público por excesso de despesa e dá outras providências, uma maneira de 
inibir a Administração Pública, principalmente a estadual, a não agir aleatoria-
mente ou mesmo a não abrir vagas para preenchê-los a seguir sob critérios 
políticos. 
Sobre o Estado de Direito Democrático * 
Ministro Edson Vidiga/** 
Quando os homens deram conta de si, já estavam fazendo as guerras. E as alianças políticas, ainda bem. Assim consolidavam impérios e, para 
se manterem, editavam suas leis sobre os outros homens. Nascia, en-
tão, o Direito estatal, retrato e espelho do déspota, arma de domador 
para manter a seu serviço as energias da sociedade. 
Os guerreiros e os políticos, porém, não fizeram, nem fazem, trajetórias 
apenas cavando poços ou cometendo maldades. 
Hamurabi, por exemplo, assim que consolidou o seu poder, unificando 
sob suas ordens a Mesopotâmia inteira, logo cuidou de manter a paz dedican-
do-se ao progresso. Desviou curso de dois rios, abriu canais, construiu cida-
des, desenvolveu a agricultura, a arquitetura, as artes. A Babilônia foi um dos 
pontos mais admirados do mundo, não só por sua pujança e beleza, mas, 
também, por suas leis. 
Foi pelas leis que Hamurabi harmonizou a convivência entre todos, os 
aliados e os súditos. Seu código alcançou, em influência, até o Direito hebreu. 
A Mesopotâmia era um Estado de Direito, mas não era um Estado de Direito 
Democrático. 
É possível exaltar o bem comum como meta num Estado de Direito, mas 
é impossível alcançá-lo em sua plenitude, porque de nada servem os confortos 
• Aula Inaugural do Curso de Direito da Faculdade de Imperatriz, Maranhão, em 25 de abril 
de 2002 . 
.. Vice-Presidente do Superior Tribunal de Justiça. 
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do progresso quando o ser humano não pode desfrutar da liberdade - bem 
que não pode despojar porque, dentre todos, é o mais inerente à condição 
humana. Alguém já disse que o ser humano sem liberdade é apenas uma aspi-
ração a engordar. 
A liberdade, portanto, é o que faz a diferença entre o Estado de Direito e 
o Estado Democrático de Direito. Os países dominados pelo totalitarismo ti-
nham e ainda têm suas Constituições e suas leis. A Itália fascista, a Alemanha 
nazista, a União Soviética comunista e seus satélites, foram Estados de Direito, 
escorados em suas Constituições e em suas leis. Do mesmo modo, as ditadu-
ras que ainda mancham o mapa do mundo e que, na contramão da história, 
desconstroem a paz e os direitos humanos. 
O Brasil, que também provou e pagou caro pelas doses de autoritarismo 
a que foi tentado, resolveu que não poderia adotar como Estado e República 
aquele formato clássico, o do simples Estado de Direito. Propôs, então, para si 
mesmo, uma ambição maior, melhor, mais consistente, mais duradoura, a do 
Estado Democrático de Direito. 
E o que pretendemos, nós, brasileiros? 
Construir uma sociedade livre, justa e solidária; garantir o desenvolvi-
mento nacional; erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigual-
dades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de 
origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação. 
Tudo isso sob os princípios fundamentais da soberania, da cidadania, da igual-
dade, da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da 
livre iniciativa e do pluralismo político. 
Queremos ser, assim, uma República efetivamente democrática, com-
prometida, ainda, nas relações internacionais, com os princípios da indepen-
dência nacional; da prevalência dos direitos humanos; da autodeterminação 
dos povos; da não-intervenção nas questões internas dos outros países; da 
igualdade entre os Estados; da defesa da paz; da solução pacífica dos confli-
tos; do repúdio ao terrorismo e ao racismo; da cooperação entre os povos 
para o progresso da humanidade e da concessão do asilo político. 
Queremos que a vontade do poder, de qualquer um dos três Poderes da 
União Federal, seja a expressão da vontade do povo, por seus representantes 
legitimamente eleitos ou na forma direta por meio de plebiscito, referendo ou 
iniciativa popular. 
Por isso, o Direito Eleitoral desponta como o primeiro Direito num Esta-
do Democrático de Direito. Sem eleições livres e limpas não há democracia e, 
sem democracia, nenhum outro Direito é possível. 
Os desvios para os caminhos do mal são incontáveis quando o Estado é 
apenas de direito formal, sem compromissos com a pluralidade política, com a 
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diversidade de idéias mobilizadoras para a formação de oposições vigilantes e 
atuantes. 
A oposição, numa democracia, não pode ser apenas consentida. No Es-
tado onde a oposição não tem espaços, ou porque não é tolerada, ou porque 
é apenas consentida, não há governo legítimo. Há, sim, uma camarilha aboletada 
rateando entre si os dividendos do poder. 
Eleições que apenas reproduzem formalidades e que, por isso, não re-
colhem e nem expressam a verdade sobre o que se passa entre os mais po-
bres, que continuam sendo a maioria da população. 
Eleições cujos resultados são obtidos à força de muito dinheiro sobre o 
qual nem se sabe mesmo se oriundo de contribuição escondida, conquanto 
suspeita, do poder econõmico ou se produto de desvio descarado feito à som-
bra do poder político. 
Eleições de campanhas milionárias em que o marketing político, pago a 
peso de ouro, esconde as idéias e o caráter dos candidatos para só exibi-los 
como bijuterias de vitrine, inalcançáveis, pedras preciosas que à luz de qual-
quer verdade logo transmutam-se em diamantes falsos. 
Eleições que antes eram fraudadas no ato de votar ou nas apurações e 
que agora são fraudadas no atacado porque, com a predominância do circo 
eletrônico, frauda-se a consciência coletiva mediante pesquisas enganosas que, 
alardeando tendências, apenas tendências, na verdade, induzem a maioria, 
que é de incautos, a acolher como salvadores da Pátria muitos que pouco 
depois se constata que são de fato bons salvadores, mas salvadores, sim, dos 
seus próprios interesses. 
Eleições que trazem entre os eleitos também aqueles que, pelas ações 
seguintes, logo se vê, não respeitam o dinheiro público, desdenham do povo, 
debocham da Justiça, esnobam o Ministério Público e desacatam as leis. 
Tudo porque só acreditam no dinheiro que furtaram ou ainda vão furtar 
e porque, julgando-se imunes a tudo, acima do bem e até do mal, só prestam 
devoção aos demônios da impunidade. 
Eleições manchadas assim são incompatíveis com o Estado Democráti-
co de Direito. 
Por isso a necessidade urgente de reformas no Estado. 
Reformas políticas, a começar pelas leis eleitorais e pela Justiça Eleitoral. 
No plano das leis, precisamos de normas mais severas e sumárias contra os 
abusos do dinheiro e do poder político nas eleições. Como no Direito Penal, o 
Direito Eleitoral deveria prever também causas interruptivas da prescrição nos 
ilícitos que, pela lei das inelegibilidades, por exemplo, são facilmente 
prescritfveis. Isto porque a pena de suspensão de direitos políticos, nesses 
casos, é de apenas 3 anos contados da data do fato e não da data em que a 
representação foi julgada procedente. 
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Incompreensível, agressiva ao bom senso, a convivência da permissão 
de reeleição com a inelegibilidade por parentesco, as duas em brigas com a 
lógica no estreito espaço de um mesmo texto constitucional. 
De há muito faz falta a vigência das chamadas cláusulas de barreira para 
funcionamento parlamentar dos partidos políticos, que já são hoje mais de 
quarenta, a grande maioria sem idéias mobilizadoras e sem qualquer 
representatividade. 
Defendo o voto distrital misto, proclamando, portanto, o direito do elei-
tor vigiar mais de perto e também de aplaudir, - por que não? -, mais de perto 
os seus eleitos. Defendo uma redução pela metade da composição de todas as 
Casas Legislativas, em todos os níveis, no País. E também do número de Sena-
dores por Estado, que deveriam ser apenas dois e não três como agora .. E o 
prazo dos seus mandatos também deveria ser reduzido. 
A principal função das Casas Legislativas hoje é apoiar os contribuintes, 
zelando para que o dinheiro dos impostos tenha correta aplicação. Assim, 
deveriam dedicar mais tempo e trabalho ao exame das normas tributárias, à 
elaboração do orçamento público, de modo a que fosse tanto mais participativo 
e, ao mesmo tempo, fiscalizada severamente a sua execução. Algo em torno de 
US$ 40 bilhões escorrem, anualmente, pelos ralos da corrupção na área públi-
ca, no Brasil. Isto corresponde a 5% do nosso Produto Interno Bruto (PIB). 
No Judiciário precisamos também de muitas reformas. Dentre elas, duas 
que reputo essenciais. Uma na Justiça Eleitoral, que já tendo, como tem, atua-
ção permanente, deveria ter quadros próprios de Juízes e de pessoal. Defendo 
outro formato para a composição dos Tribunais - Juízes que não pertençam, 
como agora, a nenhum Tribunal, mas que sejam tirados do Ministério Público, da 
Ordem dos Advogados do Brasil, dos Partidos Políticos e da mídia impressa/eletrô-
nica. Já detalhei essa proposta em discurso no Tribunal Superior Eleitoral (TSE). 
A outra idéia, igualmente polêmica, não nego, resultaria na extinção da 
Justiça dos Estados, repassando-se tudo, Juízes, servidores e processos, para o 
Judiciário da União Federal. Ora, se é a União que legisla, privativamente, todo 
o Direito que tem a ver com a vida das pessoas, Direito que é nacional federal, 
não é Direito estadual, de legislatura estadual, não faz sentido e nem é justo, do 
ponto de vista dos custos, que essas despesas com a aplicação das leis da 
União Federal sejam bancadas pelos Orçamentos dos Estados-membros. 
Mediante regras de transição, os Juízes dos Estados seriam elevados à 
condição de Juízes Federais e cada Tribunal de Justiça nos Estados seria trans-
formado em Tribunal Regional Federal. Acabaríamos com essa dualidade de 
Judiciários, uns dos Estados e outros da União Federal, todos ocupados com 
as mesmas leis decretadas pelo mesmo Congresso Nacional. 
Vamos começar a discutir isso? 
ENSAIOS JURíDICOS 311 
Não se resolve os problemas que mais atravancam os direitos da cidada-
nia, num Estado Democrático de Direito, apenas fazendo leis, alterando decre-
tos, portarias ou até mesmo emendando a Constituição. 
Ninguém nega, porém, que muitos ajustes precisam ser feitos no orde-
namento jurídico, antes que muitas ações favoráveis ao bem comum sejam 
desencadeadas. Mas, muito antes de tudo, temos que conhecer bem as reali-
dades configuradoras das nossas mazelas espalhadas. 
Afinal, conhecer bem os problemas, é o começo de solução; enfrentá-
los corajosamente é a metade de bom êxito. Precisamos conhecer bem os 
nossos problemas. Saber, por exemplo, que se há fome, e há muita fome ainda, 
não é por nossa incapacidade de produzir alimentos. 
A meta de exportações em 2002 deverá alcançar uma receita de US$ 500 
milhões somente com carne de porco. Mais US$ 1,5 bilhão só em frango. Para 
o Japão foram vendidas até agora, por uma única empresa, 20 toneladas de 
camarões de água doce. Um camarão inteiro, com cabeça e casca, custa entre 
US$ 4,20 e 4,50 no mercado externo. 
Numa só partida, em abril de 2002, exportamos para Europa e Ásia, tam-
bém por apenas uma empresa, 12 mil toneladas de óleo cru e 48 mil toneladas 
de farelo de soja. Já exportamos, nos últimos 5 anos, apenas pelo terminal de 
Itacoatiara, no Amazonas, 3,5 milhões de toneladas de soja. As exportações de 
mamão papaia já somaram US$ 6 milhões antes de encerrarmos 2002. A meta 
é atingir US$ 30 milhões em três anos. 
Isto é só uma ligeira amostra do quanto somos capazes. 
Imagine-se o dia em que todos os economistas souberem Direito e quan-
do todos os advogados e demais operadores do Direito souberem economia. É 
um pouco dessa combinação que falta entre os agentes da coisa pública em 
nosso país. 
A gerência das questões econômicas não pode prescindir do respeito às 
normas do Direito, sem consideração à cidadania. 
A operação do Direito não pode ignorar as peculiaridades da economia. 
Quando os dois, Economia e Direito se entendem, a sociedade ganha, a cida-
dania se afirma, a democracia vence porque se ampliam os combates às cau-
sas das desigualdades sociais. 
Muito desigual é a economia em que a produção agroindustrial, por 
exemplo, se realiza com atenções preferenciais a demandas externas. Do mui-
to que se consegue, quase nada contra a fome, quase tudo para, ao final, 
acertarmos as contas dos endividamentos interno e externo. 
Os juros não deixam que os empresários pequenos, nem os médios 
empresários se juntem ao esforço de crescimento do PIB, ampliando as ofer-
tas de empregos, reduzindo os números da exclusão social. As taxas de juros. 
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nos patamares em que estão, não servem ao desenvolvimento econômico. 
Servem à especulação ou à inadimplência. 
Um só banco particular brasileiro lucrou, no ano passado, R$ 2,17 bi-
lhões. Um outro, este estrangeiro, nunca lucrou tanto durante os 55 anos em 
que opera no Brasil. Teve um lucro de 200% sobre o ano anterior. Faturou 
R$ 737 milhões, conforme o balanço do ano passado. 
No Estado Democrático de Direito é possível discutir abertamente essas 
questões. O Estado de Direito apenas formal é a ante-sala da opressão política 
contra a cidadania, é a véspera ou o amanhecer da ditadura, ainda que 
disfarçada. 
Os cursos de formação profissional devem ser instalados conforme as 
necessidades do desenvolvimento de cada região no País. Os cursos de Direito 
e os de Economia, estes porque têm mais a ver com as bases da harmonia 
social e, portanto, com a afirmação da cidadania, devem ser disseminados e 
prestigiados em todos os quadrantes. 
Quanto mais pessoas souberem sobre Economia e sobre Direito, mais 
pessoas indignadas vamos conhecer. A indignação é o primeiro ingrediente 
para uma pessoa se tornar cidadã. 
O Brasil confia e o Maranhão precisa de muita indignação. 
Obrigado. 
Sobre a Reforma do Judiciário* 
Ministro Edson Vidigal** 
A reforma do Judiciário há que ser pensada num c.ontexto amplo de refor-ma do Estado. 
São Poderes no Estado, independentes, mas harmônicos entre si, o 
Legislativo, o Executivo e o Judiciário. Eles são os instrumentos básicos do 
Estado para a realização do bem comum. 
O Legislativo, não obstante a uma eletrônica, padece de legitimidade. As 
leis eleitorais favorecem a morosidade, a impunidade. A Justiça Eleitoral, mon-
tada no primitivo modelo de mais de meio século, não é forte o suficiente para 
garantir os valores tutelados - normalidade e legitimidade das eleições - con-
tra os abusos do poder econômico e do poder político. 
O sistema partidário, somando mais de quarenta partidos, torna o Presi-
dente da República refém da fisiologia política e incapaz de viabilizar avanços 
exigidos pela sociedade. O Legislativo perde muito tempo com discurso e não 
cuida com eficácia da elaboração do Orçamento, nem fiscaliza com objetivida-
de o seu cumprimento, sua principal função. O Legislativo carece também de 
reforma. 
O Executivo é o único, até aqui, que por conta de flexibilidades próprias, 
tem obtido alguns avanços na maneira de administrar. Muito mais, porém, 
ainda há que ser feito. 
O Judiciário, com seus dogmas e liturgias, operando leis arcaicas e re-
cheado pelo conservadorismo burocrático de considerável parte dos seus 
juízes, engolfados no dia a dia com milhares de processos e, ainda, inertes 
• Palestra na Associação dos Juízes Federais de São Paulo e Mato Grosso do Sul, no Fórum 
Pedro Lessa. em São Paulo, capital, em 24 de janeiro de 2003 . 
•• Vice-Presidente do Superior Tribunal de Justiça. 
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diante de suas ilhas de nepotismo e matriarcados, continua sendo o mais vul-
nerável dos Três Poderes. 
Os números da Justiça espantam a quem os vê pela primeira vez. A Justi-
ça Comum de 1 Q grau em todo o País, por exemplo, recebeu em 1990, de acor-
do com o Banco Nacional de Dados do Poder Judiciário, 3 milhões, 617 mil e 64 
processos. Naquele ano, segundo o IBGE, a população brasileira era de 144 
milhões, 764 mil e 945 habitantes. Na média, em 1990, um em cada 40 brasilei-
ros procurava a Justiça. 
Em 1998, para uma população de 161 milhões, 171 mil e 902 habitantes, 
a Justiça Comum recebeu 7 milhões, 467 mil e 189 processos. Na média, oito 
anos mais tarde, um a cada 21 brasileiros clamava por justiça. E, com todas as 
dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciário, que todos os senhores bem 
conhecem, esse clamor não foi em vão. A Justiça Comum, que em 1990 conse-
guiu atingir a marca de 2 milhões, 441 mil, 847 julgados, em 1998 julgou 4 
milhões, 938 mil e 803 processos. 
Ou seja, enquanto a população brasileira, nesses oito anos que eu falei, 
cresceu 11,33%, a esperança na Justiça aumentou 106,44%. O fortalecimento 
da democracia nesse período trouxe para a população brasileira o sentimento 
de cidadania e, com ele, a consciência dos direitos individuais e coletivos. De 
1990 a 1998, a demanda pela Justiça aumentou 9,4 vezes mais que o percentual 
de crescimento da população, isto porque o povo, consciente de seus direitos, 
descobriu o caminho dos Fóruns e dos Tribunais e aos seus Juízes acorrerá 
cada vez mais, tenham certeza. 
A resposta da Justiça à nova realidade social brasileira foi feita com mui-
to esforço e sem um tostão. É importante saber que foi assim e está sendo 
assim. São de uma contundência inoxidável os números do Orçamento da União. 
A disparidade entre os orçamentos de cada um dos Poderes é impressionante. 
O Orçamento da União (leia também as tabelas), aprovado para este 
ano, reserva ao Executivo 248 bilhões, 539 milhões, 389 mil e 115 reais, de um 
total que será dividido entre os Três Poderes, de 261 bilhões, 645 milhões, 467 
mil e 804 reais. Parece incrível, mas é verdade. O Executivo ficará com 94,99% 
do montante, deixando para o Legislativo e o Judiciário apenas 5,01%. 
Ao Legislativo caberá 1,27% da verba, ou 3 bilhões, 330 milhões, 33 mil e 
74 reais para fazer face às despesas da Câmara dos Deputados, do Senado 
Federal e do Tribunal de Contas da União, ou seja, três prédios em Brasília. O 
Judiciário ficará com 3,74% dos recursos, ou seja, 9 bilhões, 776 milhões, 45 mil 
e 615 reais, dinheiro que será usado para todos os Tribunais Superiores, os 5 
Tribunais Regionais Federais, o Conselho da Justiça Federal, todos os Tribunais 
Regionais Eleitorais e Tribunais Regionais do Trabalho nos 26 Estados e mais o 
Distrito Federal, além da Justiça Militar e de toda a Justiça Federal de 1 ª instân-
cia. Como se vê, proporcionalmente, a menor parte do bolo fica com o Judiciário. 
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E, por desinformação, é claro, há sempre algum plantonista militante 
denunciando aumento de despesas no Judiciário. Maluquice ou má-fé. 
Vale aqui anotar que os gastos com a máquina do Executivo são bem 
maiores que os dos outros dois Poderes e seria um absurdo dividir o dinheiro 
em partes iguais. 
O que eu chamo a atenção é para a diferença gritante dos números, tão 
gritante que gera distorções inadmissíveis. Um exemplo: em sua edição de 20 
de janeiro deste ano, o jornal Correio Braziliense, de Brasília, Distrito Federal, 
ocupou toda sua página 6, do primeiro caderno, com matéria sobre os recur-
sos que o Executivo terá, este ano, para gastar com publicidade. 
Ao todo, serão I bilhão e 600 milhões de reais. Uma simples calculadora 
poderia acordar a área econômica do Governo e mostrar que o que eles vão 
gastar em propaganda corresponde a 16,37% de tudo o que o Judiciário vai 
gastar durante o ano, ou 48,05% do orçamento anual do Legislativo. 
O problema financeiro da Justiça vem se agravando a cada ano. 
O Orçamento de 1998 reservou ao Judiciário 6 bilhões e 911 milhões de 
reais que, se comparados aos 9 bilhões e 776 milhões deste ano, mostram um 
crescimento nominal da ordem de 41,46%. 
Ocorre que, no mesmo período, o IPC, índice oficial do Governo para 
medir a inflação, cresceu 42,64%, fazendo com que o crescimento nominal no 
orçamento do Judiciário tenha tido, na verdade, uma queda real de 0,83%. Ou 
seja, nosso orçamento de hoje é menor que o de cinco anos atrás. 
A coisa fica mais feia se usarmos como base para comparação o IGP-DI, 
índice com o qual o Governo atualiza, exatamente, o orçamento e as contas 
públicas. 
O IGP-DI acumulou, de 1998 para cá, um reajuste de 87,02%, mostrando 
que o Judiciário perdeu, em números reais, 24,36% de seus recursos nos últi-
mos cinco anos. 
Isso quer dizer que, nominalmente, nosso orçamento vem crescendo, 
mas, na verdade, já perdemos quase um quarto dos recursos que tínhamos em 
1998. 
Imprescindível, sim, reformar o Judiciário, mas dentro de um. contexto 
de reforma do Estado. Ou reformamos logo, corajosamente, o Estado brasilei-
ro ou vamos ter que enfrentar, ainda nesta década, conflitos sociais inarredáveis 
como os que já lançam chamas de desassossego aqui perto de nós, em países 
das fronteiras. 
Pior que a aviltante divisão no orçamento dos Três Poderes é constatar-
mos o que está acontecendo nesse país quando olhamos o Orçamento Total 
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da União. Este ano, os cofres públicos movimentarão 650 bilhões, 409 milhões, 
607 mil e 960 reais, cuja maior parte sairá do bolso dos contribuintes para o dos 
banqueiros nacionais e internacionais. 
As obrigações financeiras do Governo atingirão 328 bilhões, 510 milhões, 
929 mil e 108 reais, o que corresponde a 50,51 % do orçamento total. 
Além dos 261 bilhões que já mencionei, e que serão divididos entre os 
Três Poderes, e os 328 bilhões que irão para os banqueiros, o Orçamento Total 
da União prevê, ainda, 2 bilhões, 118 milhões, 882 mil e 62 reais como reserva 
de contingência (0,33% do total) e outros 58 bilhões, 134 milhões, 328 mil e 986 
reais, a título de transferências para Estados, Municípios e o Distrito Federal, 
que correspondem a 8,94% do orçamento. 
Dividindo esses números, veremos que as obrigações financeiras ficarão 
com 50,51 % do Orçamento; o Poder Executivo, com 38,21 %; o Legislativo, com 
0,51 %; o Judiciário, com 1,5%; as reservas de contingência com 0,33%, e os 
Estados, Municípios e o Distrito Federal, com 8,94%. 
Como o Executivo administra a dívida pública e as reservas de contin-
gência, ficarão a seu cargo 89,05% do Orçamento Total da União. Sobram 10,95% 
para todo o resto, aí compreendidos o Legislativo, o Judiciário, os Estados, os 
Municípios e o Distrito Federal. 
Sim, exatos 10%. Ou seja, a gorjeta do orçamento será responsável por 
mover a roda da Justiça, o Legislativo Federal e movimentar a economia do 
Distrito Federal, de 26 Estados e mais de 5 mil e 500 Municípios. 
As reformas em geral, conhecidas em tempos de outrora até como refor-
mas de base, precisam ser agendadas urgentemente. Para obtenção de um 
consenso possível e implementação para ontem. 
Assim, em se tratando de reforma do Judiciário, tudo que se discutiu e se 
concordou até aqui não aprofundou a questão nos termos corajosos e sérios 
com que tem que ser resolvida. 
Na emergência destes dias, em que temos propostas em vias terminativas 
no Senado, seria bom, até para que não se perdesse tudo o que há mais de 
uma década se discute, que se promulgasse duas ou três sobre as quais foi 
obtido algum consenso. Como, por exemplo, o poder de Corregedoria no Con-
selho da Justiça Federal; a Escola Nacional da Magistratura; o Conselho Nacio-
nal de Justiça e alguns tópicos sobre remanejamento de competência do Su-
premo Tribunal Federal para o Superior Tribunal de Justiça. 
Muito mais da metade do que está no substitutivo da Comissão de Cons-
tituição e Justiça do Senado é matéria para lei ordinária ou para a Lei Orgânica 
da Magistratura Nacional, a Loman, cujo projeto encaminhado pelo Supremo 
Tribunal Federal está há mais de dez anos na Câmara dos Deputados. 
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Neste cenário, é importante a proposta do Ministro da Justiça de, por 
intermédio de uma Secretaria Extraordinária, reabrir a discussão e propor, 
num prazo de no máximo 60 dias, alguns projetos com incursões várias - des-
de emendas constitucionais, a leis complementares (Loman, por exemplo) e 
até leis ordinárias, incluindo Código Penal, Código de Processo Penal, Código 
de Processo Civil, Leis Penais Especiais, Estatuto da Ordem dos Advogados do 
Brasil (por que não ?), etc. 
Com essas premissas, avançaremos em formulações detalhadas. 
ORÇAMENTO DA UNIÃO 
Recursos destinados a cada Poder 
(inclui todas as receitas) 
DESTINAÇAo DOS RECURSOS VALORES EM R$ 1,00 
TOTAL 261.645.467.804,00 
PODER EXECUTIVO 248.539.389.115,00 
PODER JUDICIÁRIO 9.776.045.615,00 
PODER LEGISLATIVO 3.330.033.074,00 
ORÇAMENTO DA UNIÃO 
Recursos totais 
DESTINAÇÃO DOS RECURSOS VALORES EM R$ ',00 
TOTAL 650.409.607.960,00 
PODER EXECUTIVO 248.539.389.115,00 
PODER JUDICIÁRIO FEDERAL 9.776.045.615,00 
PODER LEGISLATIVO FEDERAL 3.330.033.074,00 
RESERVA DE CONTINGÊNCIA 2.118.882.062,00 
TRANSFERÊNCIAS (* 1) 58.134.328.986,00 
OBRIGAÇÕES FINANCEIRAS (*2) 328.510.929.108,00 
-_ ..... 
PERCENTUAL 
100,00% 
94,99% 
3,74% 
1,27% 
PERCENTUAL 
100,00% 
38,21% 
1,50% 
0,51 % 
0,33% 
8,94% 
50,51 % 
(* 1) - Inclui transferências constitucionais e transferências para Estados, Municípios e 
o Distrito Federal 
(* 2) - Inclui os encargos financeiros da União e o custo com a rolagem e amortização da 
Dívida Pública 
Fontes: Orçamento Geral da União (Ministério do Planejamento) 
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